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111 risaputo quanto sia non solo utile ma eziandio necessario, in ogni umana 
disciplina , lo stabilire i principi generali che la regolano, per potere a que- 
sti riferire e col mezzo loro dichiarare tutte le conseguenze che ne derivano, 
senza di che non si dirà mai di studiare una scienza , ma alcuni fatti sol- 
tanto di quella scienza ; sforniti di ogni connessione tra loro , e sotto verun 
principio ordinati. Cotesta verità universalmente sentita , si manifesta soprat- 
tutto nello studio della pratica giureprudenza , dove o la poco profonda ana- 
lisi delle massime di diritto , o la cattiva applicazione che ne' vari casi se ne 
faccia, partoriscono bene spesso Terrore e la confusione nelle quistioni del foro. 
E però avendo veduto di quanta utilità sicno in questo studio i trattati speciali 
delle materie del diritto, come quelli che la mente educano a risalire aa’casi 
particolari iusino alle norme più universali, abbiamo da lungo tempo dato opera 
a raccogliere gli scritti legali d’ un vivente giureconsulto, il quale ebbe per 
costume di dar forma di dissertazioni generali anche alle controversie di par- 
ticolare interesse quandoché versassero circa quistioni di diritto e non di fatto. 
La collezione degli scritti suoi ci ha dato un grande numero d' illustrazioni, 
conienti e discorsi intorno ad ogni parte del diritto si antico che moderno, di 
taluni de' quali si è già fatto ristampa o per privata speculazione, o a publica 
richiesta. Laonde ci è sembrato che publieandole tutte insieme , e ordinatamente 
disponendole, faremmo cosa grata e utile non solamente a’ giovani nostri coe- 
guali ma al publico intero. 

Nè dubbiata tacere essere stali incoraggiati a tale impresa dalla cortesia 
dell'autore, il (piale sebbene siesi ritiralo da ogni pensiero del foro, pur tut- 
tavolta ci ha somministralo il compimento di tutto quel che mancava alla no- 
stra collezione , c ha promesso altresì una cooperazionc al nostro disegno , ma 
tale che non lo distraesse dal suo presente ozio letterario. E siccome ha vo- 
luto determinare i limiti di quel fatto che promettevaci, così noi per non Spen- 
dere il nome suo al di là della intenzione che ne ha manifestato, dichiariamo 
che non prenderà altra parte nella nostra publicazione , fuori del riconoscere 
c garentire T autenticità de' pensieri suoi. 
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Coleste raccolte, siccome Fu da noi annunziato nel manifesto, avrebbe dovuto 
venir fuo i senza ordine e alla rinfusa per diminuire le difficoltà della compila- 
zione e far sì che la publicazione andasse colla maggior possibile celerità. Ma 
pure mettendoci all’opera abbiamo stimato suo singoiar pregio l’essere ordinata 
per materie, il più che per noi si potesse, affinchè la diversità del suggello 
non avesse a turbare ad ogni nuovo ragionamento quel dato ordine d'idee, nel 

S uale si troverebbero i lettori già dal precedente introdotti : e nelle materie 
ove la scelte degli argomenti non può esser guida alle idee , come nelle qui- 
siioni transitorie , si avesse almeno un principio comune nel tempo al quale 
nue'vari punti di legislazione si riferiscono e in quello in cui ebbero mutamento, 
il perchè nostro intendimento è di partire siffatte raccolte in quattro volumi , 
de’ quali il primo conterrà le quistioni transitorie, alle quali ha dato luo»o il 
cambiamento delle leggi , avvenuto tra noi dal 1806 insino al 1817. Il se- 
condo conterrà materie di diritto Civile, si antico, che moderno. Il terzo, ma- 
terie di diritto Canonico, ecclesiastico, municipale antico, e del nuovo diritto 
amministrativo. Il quarto , materie di sostituzioni fedecommessarie e di diritto 
feudale , circa le quali ognun sa essersi 1’ autore per molti anni versato. 



Digitized by Googl 



I IV D I € E 



DEGLI ARGO.ME.NTI TRATTATI NE’ QUATTRO VOLUMI DELLE DISSERTAZIONI, 



VOLUME I. 



QU1STI0N1 TRANSITORIE. 



1 . Della confessione spontanea <lc' rei. 

2 . De' monli di famiglia ; degli alti della 
pulii u-a pote stà che ne di chiararono la dis- 
soluzione, e della giurisprudenza formala 
per la decisione de’ nostri tribunali . 

3. Delle servitù discontinue e non ap- 
parenti , acquisiate prima della publica - 
rione del codice civile! 

A. De’ patii condizionali stipulati sotto 
l’impero delle leggi antiche e verilicali do- 
po la publicazionc delle nuore. 



3. II. Dissertazione sopra i patti condi- 

rionali. 

6. IH. Dissertazione sopra i patti con- . 
dizionali. 

7. Se la donazione causa mortìs falla 
sotto l'impero delle antiche leggi sia rivo - 
cata da un testamento Tatto sotto le leggi 
nuore con clausola derogatoria? 

8. In quali casi possa domandarsi la ri- 
duzione del regio assenso ad jus et jutlj- 
tiam t 



VOLUME n. 

DIRITTO CIVILE ANTICO E MODERNO. 



1 . Delle rinunzie traslative ed estinti- 

vc , e delle differenze caratteristiche di 
entrambe. 

2. Se le nuove lessi abbiano distrutto 
o modilicalo fili riletti delle antiche ri - 
nunzio. 

3. Della qualità d 'indegno nelle succes - 
sioni di eredità. 

i. Della rirocazione delle donazioni per 



so 


iravvegnenza di bgliuoli sotto l'impero 


da 


1’ antico diritto. 



5. Della.lesione. atla a rescindere le di- 
visioni fatte tra coeredi , secondo le re - 
gole dell’ antico diritto. 

6. L’erede in re certa col divieto di 

nulla prendere dalla eredità è legatario e 
non erede. 



7. Quando possa ammettersi la pruova 
della demenza contro agli alti di ultima 
volontà; o sia della giusta interpetrazione 
dell' art. SOi LL. CE. 

8. Che s’intenda percausa comune tra 
più consorti di lite? 

9. Del concorsoci più azioni- 

lo. Se le facoltà personali del debitore 

possano esser trasferite ne’ creditori per 
virtù dell'art. 1119 LL. C'C. 

11. Quando più legati sieno dovuti alla 
stessa persona T U sia interpetrazione della 
regola novissima tcriptura vale t. 

12. Quando due stranieri possano es- 
ser giudicali da’ Tribunali del Regno? 

13. Della simulazione ni;’ contratti ci- 
vili. 
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14. Del prezzo di affezione nella com- 
pravendila. 

15. Se il falso morale possa formarma- 
Icria del falso incidente civile! 

16. Nelle ipoteche non si dà novazione 
se il creditore non abbia espressamente 
rinunziato alla prima ipoteca convenuta. 

17. Il testamento olografo , presuppo- 
stane la verità , fa fede della data corno 
d’ ogni parte della volontà del suo au- 
tore? 

18. Se vietate le indagini intorno alla 



paternità, possano i figliuoli nati fuori del 
matrimonio far la pruova del possesso di 
stato ? 

19. Della rappresentazione trasversale. 

20. Della necessità della dettatura nei 
testamenti per alto publico. Che valga il 
vocabolo dettare ? 

21. Se l'età di anni 16 richiesta per- 
chè il minore disponga per testamento , 
debba essere di 16 anni compiuti , o pure 
basti che l’anno decimosesto sia soltanto 
incominciato ? 



VOLUME III. 

DIRITTO CANONICO , COMMERCIALE E DIRITTO MUNICIPALE 
E AMMINISTRATIVO. 



1. Delle decime ecclesiastiche. 

2. Della validità de’malrimom cosi detti 
cl andes tin i. 

3. Delle Chiese riceltizie del regno. 

4. Natura e principi de' contratti alla 
voce. 

5. Quandoecome possa tirarsi indietro 
la dichiarazione di fallimento nelle que - 
stioni tra creditori del fallito f 

6. Se nel caso di fallimento abbia di- 
ritta d i jeviadicataene Jljtrediiorc di una 
lettera di cambio già conteggiata ? 

VOLE 

DIRITTO FEUDALE 



1 . Della qualità ereditaria de'leudi ita- 
liani. 

2. Della qualità de' feudi de poeto et 
p rovidcntia. 

3. Della qualità ereditaria mista da'feudi 
napolitani. 

4. Della successione de’ maschi agnati 
ne feudi, per virtù delle grazie concesse 
al baronaggio napolitano. 

5. Delle decime feudali nella provincia 
di Lecce. 

6. Del diritto di perpetua colonia. 

7. Che s’ intenda sui nomine bujula- 

tionisl’ ‘ 

3 .Clie sui nomine decimae tojulatioms? 



7. Quali sienoi requisiti della compen - 
sazione in fatto di debiti commerciali? 

8. Del modo onde acquistavasi la cit - 
tadinanza per diritto antico" 

9. Della garenlia de'publici impiegati. 

10. Discorso intorno alla giurisdizione 
del contenzios o a mmin i strativo. 

11. Discorso intorno alla utilità d' una 
legge per la bonificazione delle terre pa - 
ludose. 

12. Discorso intorno a* meTvì da estir. 
pare la mendicità. 

ME IV. 

E PEDECOMMESSI. 

9. De’ contralti libollart c delle prc * 
stanze feudali o censuali da quelli den « 
vanti. 

10. Se i corpi aggregali al Tavoliere 
di Puglia enervarono o pur ho la qua - 
lità feudali? 

1 1 . Ditrercnze caratteristiche de* patti 
riversivi dalle sostituzioni fedecommes - 
sarie. 

12. Della figliuola dell' ultimo posses - 
sore nella successione de’ fcdecommessi , 
considerata tanto come discendente quanto 
come agliata. 

13. Diti, ronza nella successione de’ ma- 
foraseli! spaguuoli e degl’italiani. 
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I pericoli a'quali l'innocenza è stata espo- 
sta, animarono nel passato secolo la pen- 
na de' lìlosofi e de' giureconsulti contra 
1* atroce sperimento della tortura e le ar- 
bitrarie formo del processo criminale. I 
giudizi , ne* quali l' innocenza era tutto- 
giorno oppressa o oltraggiata, furono di- 
vulgati ; i giornali , gli annali politici , e 
tutta la corrispondenza letteraria d Euro- 
pa, parvero per certo tempo occupali so- 
lo di quest’ oggetto, come del più impor- 
tante per la sicurezza della vita civile. Co- 
testi scritti si proposero il nobile scopo di 
procurare alla memoria di quei eh' erano 
stati le vittime innocenti de’ giudizi, il tri- 
buto della commiserazione ae’ loro simi- 
li, di avvertire del pericolo comune tutte 
le società, e di richiamare l'universale at- 
tenzione sopra la riforma do' giudizi pe- 
nali (1). In questa causa spiegaronsi non 
solamente tntte le forze uelr intelletto , 
ma quelle altresì della immaginazione. E 
siccome le teorie e gli argomenti specu- 
lativi di questa difesa erauo rivestiti della 
più seducontc di tutte le ragioni, qual' è 
V interesse generale dell’ umanità , cosi 
non è stato forse altro suggello, in cui la 
forza e l’ incantesimo dell 1 eloquenza ab- 
biano ottenuto un successo ed un applau- 



so maggiore. Non fcrmossi qui lo zelo 
de'difensori dell'umanità, perciocché pro- 
scritta la pruova inumana della tortura , 
soggettarono ad un filosofico scrutinio tut- 
ta la parte della probabilità dello pruove, 
eh’ era stala fino a quel tempo raccoman- 
data alla scienza del foro. 

Fin qua la causa dell’ umanità fu util- 
mente trattala per 1’ innocenza , c lode- 
volmente pc’suoi difensori. Ma la resi- 
stenza , che le nuove dottrine trovarono 
ne’ pregiudizi del foro, suscitò lo spirito 
di parte e fece nascere i fautori del vec- 
chio e del nuovo sistema. Certamente il 
male più grave , che l’inquisizione crimi- 
nale e la forma del processo fiscale abbia- 
no fatto , è l’ aver corrotto P idea della 
giustizia, separando l'interesse dell’accu- 
sator publico da quello delia verità. la 
tal modo si è definita Implicitamente la 

f iustizia, come una lotta, di cui l’equili- 
rio nascer debba da' contrari sforzi del- 
1’ una e dell' altra parte contendente. Co- 
testo paragone falso in so medesimo , a 
contrario alla santità ed immutabilità del- 
P idea della giustizia , più odioso appari- 
sce per la disuguaglianza delle armi, col- 
le quali combattono P accusator publico 
ed il reo, il quale per l'atto stesso detl’ac- 



(1) Vedi i seguenti scritti , nati da’lemi 
dati in Francia per la riforma della legis- 
lazione , e del processo criminale. 

Prix de la just ice et de 1‘ humanitè. 

Discolpa tur le prix proposi par la 
soditi Economiyu e de Berne. 

Journal Poliliquc de Linguet. 



Journal Encyclopèdique du 1 ocloire 

1802. 

Le Sang innocent vengi. 

Servali. Ri pedona sur quelgues points 
de nos loia , « l'occasion d' un ivinement 
importante ec. 
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cusa trovasi in uno stalo inferiore a quel- 
lo di lutti gli altri cittadini. Una tale di- 
versità d’ interesse nella investigazione 
della verità, è stata ad un tempo la ca- 
gione della oppressione dell* innocenza e 
della impunità ; della prima per la prepo- 
tenza dell’accusatore ; della seconda per 
la popolarità della difesa. 

La preponderanza fiscale è stata una 
conseguenza della forma data a’ giudizi , 
allorché le denunzie c le private accuse 
divennero Y elemento necessario d* ogni 
processo criminale. Le informazioni o in- 
vestigazioni del reato operate nel silen- 
zio e dirette dalle passioni delPaccusa- 
tore, preoccupavano ancora l’animo dei 
magistrati preposti alla publica vendet- 
ta; sì che questa in molti casi parve più 
sollecita di punire coll'esempio il delitto, 
che di scoprire la persona del delinquen- 
te (1). Quando la luce della filosofia pe- 
netrò sulle prime nel foro, Popinione pu- 
bliea lcvoss» conira P autorità delle leggi 
positive, comechc questa confermata fos- 
se dal lungo abito ai molti secoli , e dal- 
la forza invincibile de' pregiudizi. Allo- 
ra fu che le discettazioni filosofiche , per 
contrapporre un’ arma uguale alla pre- 
, potenza delle leggi , obbliato P oggetto 
della vendetta publica , riguardarono i 
delinquenti come una classe di miseri, 
calunniati e sopraffalli dalle arbitrarie 
forme de* giudizi. 

E d’altra parte la resistenza, che la vec- 
chia dottrina opponeva a’ nuovi principi 
fu tale , che in verun altro tempo non si 
videro nè più gravi , nè più numerosi 
esempi di errori ne’ giudizi penali. 1 giu- 
dizi di Sirven, dì Le Brun, di MonbaUly, 
di Calas , del Conte di Morangies, erano 
citati ne’ proclami filosofici, come i docu- 
menti dello stalo del foro, e della barba- 
rie dell'antica giurisprudenza criminale. 
Cosi P esperienza con nuove cd insigni 
vittime venne a rafforzare gli argomenti 
co’ quali era stata da prima sostenuta la 
causa della umanità. 

Ma in mezzo a questa lotta surse una 
moltitudine di scrittori di secondo ordine, i 



quali, come d’ordinario avviene, impren- 
dono a comentare , a distinguere, c ad 
ampliare le verità nuove. Costoro forma- 
rono una nuova classe di difensori del- 
l’umanità, i quali esagerando le idee giu- 
ste e liberali, stabilite da’ primi riformato- 
ri del processo e delle leggi criminali , 
rivocarono in dubbio la facoltà di punire 
coll’ estremo supplizio i delitti più atroci , 
e quasi per togliere insieme colla pena il 
mezzo di punire, cercarono d’ indebolire 
le pruove le più fondale nel criterio della 
ragione e nel senso della coscienza. Cosi 
dopo di essere stata tolta di mezzo la pruo- 
va nascente dalla confessione estorta , 
tentarono di rovesciare anche quella del- 
la confessione volontaria, e come per gra- 
di, dalla difesa dell’innocenza, passarono 
a quella del delitto, e dell’impunità de’de- 
linquenti. 

Ridotta a tal vicenda la sorte de* giu- 
dizi, è manifesto che la giustizia non sie- 
de in alcuno de'due estremi; nè in quelle 
scene sanguinose, nelle quali Pinnocenza 
era minacciata o sagrificala, nè in quello 
discussioni scettiche , che per bilanciare 
gli eccessi dell’ ignoranza e del pregiudi- 
zio, aboliscono le pene, e distruggono la 
certezza morale. La giustizia è riposta in 
un mezzo, che ha certi confini, de’ quali 
la misura de’attignersi nella severa ragio- 
ne, non nella immaginazione degli uomi- 
ni, nè nelle passioni degli offensori o de- 
gli offesi. Non sembrerà dunque strano 
nè odioso impegno il voler chiudere P a- 
dito alle ccnnale estremità , ed il correg- 
gere P abuso della filantropia , promo- 
vendo P azione publica in due casi , nei 
quali si è giudicato contro all’ evidenza 
morale della confessione spontanea , per 
ragioni in parte figlie delle nuove teorie 
sulle pruove, in parte figlie dello scetti- 
cismo forense. Ma oltre a questi motivi 
generali, l’esempio publico e la discipli- 
na de’giudizi, richieggono per ragioni spe- 
ciali una discussione solenne de r principi 
e delle teorie dogmatiche del foro, sulle 
quali si è in entrambi i casi fondato il giu- 
dizio. 



(1) V. le Costituzioni di Federico II lib. 
2 tit. 14, 15. 

I capitoli del Regno clandestini s homi - 
cidiis e si temporum al tema tu. 



Carpzovio Prax.Crim. T. JITquaest.37. 
Pramm. *39 de off. Mag. Just. — 44 de 
off. S. R. C. — 10 de off. judic. 
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Se negli altri paesi gli errori de' giudi- 
zi criminali sono stali frequenti , ed han- 
no scoverlo a spesa dell' innocenza , gli 
assurdi della legislazione e del processo 
inquisitorio ; i medesimi vizi hanno nel re- 
gno di Napoli per lungo spazio di tempo 
favorito l’ impunità de’ delitti , ed hanno 
diminuito nel volgo il concetto della giu- 
stizia. Lo stato presente di questi vizi , c 
delle loro conseguenze è tale , clic la ri- 
forma del foro criminale è da noi deside- 
rata, non per mettere, come altrove, l’in- 
nocenza al coverto dell’oppressione , ma 
per ristabilire l'opinione delle leggi, ed il 
freno della forza publica. La storia patria 
presenta , soprattutto dal cominciamcnlo 
del decimoquinto secolo in poi, la tranquil- 
lità del reguo infestata da bande di assas- 
sini, i quali hanno resistito alle forze del 
governo, e l’hanno obbligato ora a perse- 
guitargli militarmente, ora ad aggravare 
lo pene, e ad introdurre forme straordina- 
rie di procedimento : i quali rimedi non 
solo non hauno contribuito a riformare i 
vizi ordinari del sistema de' giudizi , ma 
ne hanno col tempo renduto più gravi gli 
effetti. Conseguenze di questa impunità so- 
no, il numero de’ delitti non perseguitati, 
la quantità de’rei profughi, le convenzio- 
ni , che la potestà publica è obbligala a 
fare con loro. In lalo stato di cose , so 
l’impunità prevalesse anche nc'casi di de- 
litti atrocissimi, quello stesso interesse per 
1’ umanità, che ha messo una volta l’armi 
in mano a’ difensori de’ rei, verrebbe ad 
implorare un aiuto per la causa degli of- 
fesi , i qual! per un stslcma coordinato di 
tante cagioni restano invendicati , c dei 
quali gli esempi incoraggiano i malvagi 
contra la sicurezza e la libertà di tutti gli 
onesti e pacifici cittadini. 

La più antica cagione dell’ impunità 
presso di noi, di molto antecedente alfe- 
poca delle nuove teorie sulle pruove , è 
l'estimazione delle pruove introdotta dal- 
la consuetudino del giudicare . La proba- 
bilità e la vcrisimiglianza, di cui il giudi- 
zio appartiene solo alla ragione, che aver 
nou può altra norma fuori dell' esperien- 
za , si è riposta in certo regole, nell’ ap- 
plicazione delle quali si erra sovente, per* 
che l' autorità e l’ uso degli esempi, dis- 
giunti dalla critica , sono nel foro , più 
che altrove , una sorgente di errori e di 
falsi giudizi. Cosi appunto è intervenuto 



nc'due casi, clic han somministrato mate- 
ria al presente discorso. La confessione 
libera de’rei ha certe regole proprie, sul- 
le quali dee giudicarsi della verisimigliau- 
za sua; la confessione estorta nc ha certe 
altre , che non possono confondersi con 
quelle della prima ; entrambe sono di- 
verse da quella terza specie di confessio- 
ne, colla quale un reo comprende anche 
un terzo nel suo delitto , o grava quello 
per esonerare se medesimo. Se i dubbi , 
di cui è capace una di queste Ire specie 
di confessioni , suggerite da diversi prin- 
cipi , si trasportino ad un’ altra , se per 
sostenere il paralogismo che si fa , si ri- 
corra all’ autorità d'argomenti tratti, non 
dalle regole della probabilità c della ve- 
risimigliauzn, ina dall'analogia delle sen- 
tenze , e de’ casi particolari ; si scambia 
11 «oggetto della quistione, e si abbando- 
na la guida della ragione per seguire la 
falsa autorità de* casisti. 

I due casi de’ quali ho testé parlato , 
son due giudizi capitali , ne’ quali l’atro- 
cità c la notorietà dc’misfatti ha renduto 
più palpabile l’assurdo, o per meglio dire 
la rilassatezza delle opinioni de’gnidican- 
ti. In riparazione dunque , non delle vit- 
time risparmiate al publico esempio , ma 
de’ principi conculcati ; e per liberare la 
certezza morato della confessione de’ rei 
dallo scetticismo filosofico delie moderno 
opinioni, e da’ sofismi dottrinali del fo- 
ro, senza temere la nota odiosa di perse- 
cutore dell’ umanità, mi è sembrato cosa 
utile it dimostrare, quali sieno in tal ma- 
teria i contini del dubitare, c come la 
confessione spontanea de’ rei, restila del 
solo corpo del delitto , indipendentemente 
da ogni altro requisito, contenga il mas- 
simo grado di certezza morale, e sia la 
prima fra tutte le specie dette pruove , 
secondo il senso della legge , e del retta 
uso dì giudicare. 

Ma I* enunciazione della quistione in 
termini noti, nella cui definizione si con- 
venga , è il principio d’ogni dimostrazio- 
ne , soprattutto ne’ suggelli morali , nei 
quali la precisione delle idee è necessaria 
per determinare le relazioni, sotto le quali 
vogliamo riguardarle. Senza questo freno 
la dimostrazione sarebbe vaga , gli argo- 
menti diverrebbero ambigui, ed una quan- 
tità di dispute circa le idee intermedie , 
potrebbe intercettare il cammino alla con- 
2 



Google 




IO 



clusione generale. I termini dunque della 
mia tesi comprendono solamente quella 
confessione , eli’ è il libero roto dcU'ani- 
mo del reo , provocalo dal solo stimolo 
della coscienza, non dalla tortura (la cui 
memoria disonora ogni sistema di leggi , 
che 1' abbia puro tollerata), non dall’in- 
fluenza di qualsivoglia altra cagione ester- 
na , come le minacce, il tormento o il 
tedio -delle prigioni; esente in somma dal- 
l’ errore c da qualunque vizio, che attac- 
casse la volontà e il senso morale del reo. 
Per quanto rara sia una confessione do- 
tata di tanti requisiti , questa è la specie 
di pruova , di cui si cerca di misurare la 
certezza ed il grado d' assentimento che 
dee prestarle il criterio del giudice. Co- 
testo assentimento dipende non solamente 
da’ principi della certezza morale , ma 
dalle regole clic il diritto romano ha det- 
tato per l’ estimazione dello pruove , e 
dall' esperienza , che ha confermato in 
certi casi la verità astratta di lai regole , 
c ne ha in certi altri dimostrato le ecce- 
zioni. La prima parte dunque della discet- 
tazione dovrà stabilire, quale sia la forza 
naturale delle confessioni spontanee , se- 
condo le regole della probabilità logica , 
quali i principi c le eccezioni del diritto 
romano, quali le eccezioni dell’esperien- 
za , gli esempi delle false confessioni , le 
cagioni clic se ne adducono dagli scritto- 
ri del diritto e del foro , e i veri molivi 
da’ quali può sorgere l’ errore. 



Le proposte investigazioni ci condur- 
ranno necessariamente alla conseguenza, 
che le confessioni, come ogni altra specie 
di pruova de’ fatti altrui , non portano in 
noi la certezza assoluta, ma una certezza 
relativa, di cui il contrario non è impos- 
sibile. Di qua la necessità di antivedere 
siffatti possibili, c di qua pure l’oppor- 
tunità delle cautele trovate dal diritto po- 
sitivo, o suggerite dalla sperienza de’ giu- 
dizi. 

Finalmente , le opinioni singolari, che 
hanno rivocato in dubbio i principi natu- 
rali della certezza, e lo regole del diritto 
positivo , formano una fonte di falsa au- 
torità, ebe dc’essere rimossa non solo col 
ragionamento , ma eolia contraria auto- 
rità delle opinioni ricevute c del comune 
senso degli scrittori. Se una dimostrazio- 
ne di questa natura riuscirà a stabilire i- 
dee giuste c vere sulla forza c sull’ auto- 
rità delta confessione spontanea, propria- 
mente detta, non solo io avrò conseguito 
lo scopo mio , ma senza discendere a'casi 
d’ un trattato scolastico , e senza entrare 
nella disamina delle differenti specie di 
confessione , avrò dato il mezzo da valu- 
tare la credibilità di ciascuna di esse, de- 
rivandola dall'applicazione del principio 
generale, c dal paragone della confessio- 
ne primitiva; o sia fissandone la misura 
su i differenti gradi della spontaneità , c 
della volontà libera del reo, che sono ca- 
ratteri sopra i quali la certezza ò fondala. 
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PARTE PRIMA 

CAPITOLO I.° 



CERTEZZA MORALE DELLA CONFESSIONE , CONSIDERATA COME UN MEZZO 
DI PRUOVA. 



Allorché no! applichiamo la nozione 
della certezza alle pruove giudiziali , al- 
tro Don facciamo che ricorrere ad una si- 
militudine, per In quale surroghiamo alla 
convizione la credenza, e alla muniziono 
la semplice opinione. La similitudine sta 
nella comparazione tra la scienza propria 
e Taltrui, o sia tra l* assentimento che 
prestiamo alla percezione , e quello che 
concediamo alfa testimonianza, impercioc- 
ché due sono i mezzi , pe’qiiali acquistia- 
mo la conoscenza di tutti i fatti posti fuor 
di noi, la percezione e Y autorità , per 
modo che l’ima supplisce al diletto del- 
l’altra, e ciò per una predisposizione della 
stessa natura. L’autorità in fatti precedo 
le conoscenze della percezione, c non so- 
lamente può dirsi la pryna nutrice della 
mente , ma serve a sviluppare e a perfe- 
zionare persino l’ uso stesso de* sensi. La 
credenza poi ò un principio connaturale 
all’ uomo , ed è il fondamento della sua 
scienza. Per virtù di tal principio noi cre- 
diamo ebo 1« natura non c‘ inganni , che 
i sensi nostri ci dicano il vero , e che i 
sensi degli altri sieno simili a’nostri. Cosi 
nel principio della credenza è ancora im- 
plicito quello della veracità della stessa 
natura. 

Ma noli’ autorità attigniamo noi il vero 
dalla sua originale sorgente? V’ha un 
organo intermedio tra il vero e la perce- 
zione del vero. Cotesto organo , eh’ è la 
parola , ò verace quanto la natura ? Le 
voci di questa parola non sono che segni 
delle altrui percezioni. Cotesti segni ri- 
presentano fedelmente le cose significate? 
Ecco la differenza tra la percezione e l’au- 
torità: ecco la distanza che la similitudine 
uguaglia ed appiana. 

La credenza che prestiamo alla testi-r 
monianza altrui comincia dall’ essere af- 



fatto istintiva : è cieca ne* fanciulli , ma 
va gradatamente sminuendo per la spe- 
ranza ; nel quale cammino la nostra fi- 
danza nell’ autorità va continuamente di- 
vergendo da quella , che sogliamo ripor- 
re nella percezione. Imperciocché la spe- 
rienza del mendacio rende sempre più in- 
certo I* assentimento che prestiamo alla 
testimonianza de* sensi altrui ; laddove 
quello che concediamo alle proprie sensa- 
zioni si accresce quotidianamente per la 
pruova che facciamo della rettitudine dei 
sensi nostri, e per la cognizione che acqui- 
stiamo della costanza ed uniformità delle 
leggi della natura. Laonde la sperienza 
ò quella che determina la misura del l'au- 
torità', e gradua la maggiore o minore di- 
stanza tra ì vero desunto da’propri sensi, 
e l’opinione del vero raccolta dalla testi- 
monianza altrui. 

Da tali principi la logica del foro ha 
ricavato i requisiti che aver dee la testi- 
monianza , acciocché più si approssimi 
alla originale verità de’ sensi propri. 

1. ° E necessario in primo luogo che la 
testimonianza cada sulla verità originale, 
che l’osservazione sia immediata al fatto, 
che la fede che noi prestiamo alla testi- 
monianza altrui , sia riposta sull’osserva- 
zione propria di colui , a cui crediamo. 

2. ° Bisogna che l’ integrità c la capa- 
cità di chi osserva e deponc il fallo, esclu- 
da il dubbio dell’ errore, sia nc sensi, sia 
nella volontà di luì. 

3. ° Conviene che il numero degli os- 
servatori sulla cui fede dobbiamo riposa- 
re , escluda questo medesimo dubbio , dì 
cui non potremmo essere sicuri, se voles- 
simo rapportarci al detto di un solo. 

4. ° Conviene che l’accordo delle varie 
parli della narrazione, sostenga la scam- 
bievole osservazione de’ testimoni. 
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La narrazione dunque dc’testimonì, nel 
dello de* quali concorrano insieme tulli 
li esposti requisiti, trarrà seco l’adesione 
eU'animo nostro, o sia' produrrà in noi 
la certezza di quel fatto che essi conte- 
stano. 

Istituiamo ora un paragone tra questo 

f enerc di pruova c la confessione, consi- 
erala come la testimonianza che un uo- 
mo rende del proprio fallo, c bilanciamo- 
ne co* descritti caratteri il peso. 

La pruova di ogni delitto versa circa 
lo scoprimento di un fatto ignoto , 1* inve- 
stigazione del quale cominciar dee da un 
nitro fatto già noto : il noto è 1* esistenza 
del reato : I* ignoto c la conoscenza del- 
l’autor suo. Tizio ha commesso il delitto ? 
Se i miei sensi mi avessero fallo testimo- 
nio del delitto , in me ve ne sarebbe la 
certezza. Se lo deponesse un numero di 
testimoni indilfcrcnti, capaci di percepire 
il fatto, coerenti nella narrazione, io pre- 
sterei loro un grado di fede , che in me 
produrrebbe una conoscenza inferiore alla 
prima, ma ch’io equiparerei a quella, che 
avrei potuto acquistare co* mici propri 
sensi. Se lo stesso Tizio lo confessa , la 
conoscenza ch’io ne acquisto sarà uguale 
alla prima , o alla seconda specie di cer- 
tezza ? 

Sebbene la confessione d’un delitto con- 
tenga appunto la scienza che ne ha Fauto- 
re del fallo, tuttavia perchè noi l'acquistia- 
mo per mezzo della narrazione eh’ ò un 
organo intermedio, il quale non può con- 
fondersi colla scienza originale de’ sensi, 
potrebbe Corso essere risguardata come 
una spechi inferiore di certezza. Forse 
ancora non mancherebbero argomenti da 
provare , clic se da una parte la certezza 
de’ propri sensi prevale ad ogni altra co- 
noscenza, dall’altra questa certezza po- 
trebb 1 essere bilanciata dalle presunzioni 
della verità , che contiene la confessione 
fatta dal reo contro di so medesimo. Ma 
questo paragone , so anche poless’ essero 
concludente, sarebbe superfluo ; percioc- 
ché la quistione non è di dare alla confes- 
sione il primato sulla certezza de* sensi , 
ma di metterla al di sopra di quelle pruo- 
ve di cui è capace la natura ue’giuoizì. 
Procedendo dunque ne’ limili del pro- 



posto paragone , il primo requisito della 
testimonianza è l’osservazione della ve- 
rità originale. Ora non può dubitarsi che 
il testimonio più vicino alla verità sia que- 
gli che narra il proprio fatto , tra perchè 
la parte originale d* un’azione è riposta 
nella volontà che la determina e non nei 
falli esteriori che l*eseguono, o perchè 
il minislerio de’sensì nclFosservaziono dei 
falli altrui si limita a stabilire il nudo fat- 
to , e lascia ignorare il proposito del de- 
linquente, e le intenzioni sue, dalle quali 
dipende il giudizio della qualità dell’ a- 
sione. 

Il secondo requisito è l’ integrità e la 
capacità de* testimoni, i quali non abbia- 
no alcun impedimento a percepire il fatto, 
di cui depongono l* osservazione. Ne’ te- 
stimoni cotesto requisito è doppio , nella 
confessione è semplice : ili quelli è neces- 
sario che non sia vizio o errore , tanto 
nella rappresentazione de’ sensi , quanto 
nella percezione della mente ; in questa 
il vizio può nascere solo dalla volontà. 

Il terzo requisito è il numero di coloro 
che depongono il fatto , numero che dal 
diritto positivo è fissato per lo minimo a 
due. Nell’ indagare la ragione della legge 
6ono stale varie le opinioni degli scritto- 
ri. Montesquieu parlando dell’ assurdità 
delle leggi , che fanno perire un uomo 
sulla testimonianza d’un solo, osserva che 
ne sono richiesti due , perchè fra'lreo 
che nega ed un testimonio che afferma è 
necessaria una terza voce, che dia la pre- 
ponderanza a quel contrasto di forze ugua- 
li. La stessa ragiono fu trascritta nelle 
istituzioni di Caterina II, per la forraazio-- 
ne del codice criminale di Russia (1). Al- 
tri banno creduto che la pluralità de’ te- 
stimoni sia richiesta , acciocché la verità 
risulti dal contesto di più persone , o sia 
dall* accordo delle loro narrazioni e delle 
circostanze che F accompagnano. La ra- 
gione allegala da Montesquieu sembra più 
acuta che fondata sulla natura delle pruo- 
ve ; ma s’ ella è vera , l* accettazione del 
reo è superiore ad ogni testimonianza ; 
che se più fondata paresse la seconda opi- 
nione , è manifesto che quando trovisi 
nella confessione la concordanza di tutto 
le circostanze che accompagnano il fatto, 



(I) Ins trite t ion pour le Code de la Russie ni tide 10 §. 178 et 179. 
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la sua credibilità è maggiore, perchè sce- 
vera d’ogni altro <li quei dubbi, a'quali è 
esposta la fede de' testimoni. 

Il quarto requisito è l'accordo delle va- 
rie parti della narrazione tra loro, il qual 
requisito può meglio dirsi un carattere per 
disccrnere le qualità precedenti, cioè l'in- 
tegrità de’ sensi no’ testimoni, la capacità 
della loro volontà , la loro indilferenza. 
Le nostre proprie sensazioni presuppon- 
gono le medesime qualità, vale a dire che 
1* uso do' sensi sia libero, retto ed esento 
da qualsivoglia impedimento o vizio par- 
ticolare. Questo è un postulato di tutte le 
dimostrazioni che si Tanno sulla certezza 
morale de’ sensi, c senza delqualesi cade- 
rebbe in quell'equivoco, che Tu nello pri- 
me scuole della filosofìa la sorgente dello 
scetticismo (1). Similmente la stessa inte- 
grità dee supporsi nella percezione dcll'a- 
nimo , dapoichù conviene eh’ ella sia li- 
bera dall' errore , e da qualunque altro 
vizio morate. Ora l'integrità ed il libero 
uso delia percezione c della volontà è un 
requisito comune nel testimonio del Tatto 
altrui, e nel reo conTesso del proprio de- 
litto : è un carattere clic dee risaltare dal- 
la narrazione cosi del Tatto proprio, come 
dell'altrui , dapoichè è possibile di' en- 
trambi si prefiggano tuli’ altro oggetto 
fuorché la verità. Il mendacio de’ lesfimo- 



ni contro ad un terzo, o del reo confesso 
contra se medesimo, 6 appunto quello 
avvenimento , dal quale i giudizi cercano 
di cautelarsi , c di cui la teoria delle 
pruove vuol misurare la probabilità. Ora 
l'estimazione delle diverso specie di pruo- 
ve ricevute ne’ giudizi, può Tarsi in duo 
diversi modi , o comparativamente del- 
1’ una coll’altra, o di ciascuna per se me- 
desima. Istituito il paragouo fra la con- 
fessione spontanea e ’l detto dc'tcstimoni, 
supposto il concorso degli stessi requisiti 
nella parte in cui queste due specie di pruo- 
va si somigliano, la confessione certamen- 
te è la prima , perciocché ella attigue la 
verità nel suo originale o ne pone in luce 
tulle le parti, montrechè la presunzione 
è il solo fondamento dell’ autorità. 

Sin qua la confessione è stala esaminata 
per la sola somiglianza estrinseca della pa- 
rola, o sia come un dello d'un testimonio 
unico conira se medesimo. Ma cotesla so- 
miglianza è imperfetta , perchè ciascuna 
delle due pruove parte da un principio 
non solamente diverso , ma eterogeneo : 
nella testimonianza è la rappresentazione 
de’scnsi : nella confessione è la forza del- 
la verità c il giudizio della coscienza. Ora 
dalla differenza appunto de' due connati 
principi risulta la certezza maggiore della 
confessione. 



CAPITOLO IL 
ronza cella verità. 



Quelli > quali ripongono la certezza 
della confessione spontauca nella voce del- 
la coscienza, esprimono un giudizio com- 
plesso , di cui giova svolgere gli elemen- 
ti. Che è quel che muove la coscienza a ri- 
trarre co' propri caratteri l’azione di cui 
è stata testimonio ? 

La forza e l'influenza di quel principio 
universale della natura morale, che è la 



cagione motrice di tutte le umane facol- 
tà ; la verità chiamata dagli antichi divi- 
na , perchè viene dall' autore stesso della 
ragione, perchè è la fiaccola illuminatri- 
ce della volontà e de’giudizì nostri, e per- 
chè corriamo dietro a lei , come per un 
istinto razionale anche nelle ricerche spe- 
culative, e persino ne’concelfi della im- 
maginazione (2). Cotesto istinto presiede 



(1) Meo autemjudicio, ita est maxima 
in sensitus veritas , si et sani swit et va- 
lente* , et omnia removentur , guae ob- 
stanl et impediunl. Cicer. Lucutine. 

(2) Boilau Epilre IX, vere. 43 et sui- 
vane. 

Hien n’est bcauguc le crai; le crai teul 



est aimable. 

Il doit regnar portoni , et mente dans 
la falde 

De toute fiction tadroite faussetc 
Ne tend ju à faire aux t/eux iriller la 
verità. 
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ancora a tulle le relazioni della vila civi- 
le, perchè la verità è un raggio della lu- 
ce primitiva, la quale si spande sopra qual- 
sivoglia spezio di conoscenza che venga 
dalla derivazione o dall’applicazione dei 
principi naturali. Quindi la voritàè il fon- 
damento d’ogni sorta d’obbligazione: quin- 
di il disprezzo c l’abborrimento della men- 
zogna è un principio comune alle colte e 
alle barbare nazioni. 

Le passioni non pertanto trionfano tal- 
volta dell’istinto della verità, come d’ogni 
altro istinto razionale della natura: i de- 
linquenti contraggono 1* abito di seconda- 
re lo suggestioni di quelle , e per conse- 
guente pervengono a far tacere la forza 
del principio regolatore delle umane azio- 
ni : l'esaltamento delle passioni va tant’ol- 
tre dal vero, quanto spigne l’uomo insino 
all’ abborriraeulo c al disprezzo dell’ esi- 
stenza ! 

L’ obbiezione è vera, ma non distruggo 
il principio comune. L’ amore per la ve- 
rità sorge da un principio costante , im- 
mutabile, conveniente alla natura; le pas- 
sioni sono passeggierò, mutabili, e per lo 
stesse conseguenze loro richiamano gli uo- 
mini alla conoscenza de’propri lini ; se in 
un caso riescono a soffocare la forza del- 
la verità , questa in mille altri prende la 
sua vicenda , le confonde, le fa tacere, o 
ricomparisce come il fuoco, di cui la forza 
sia stata violentemente compressa. Quel- 
li clic più o meno sentono in loro la for- 
za della verità, possono variamente dispu- 
tare sulla maggiore o minore frequenza 
de’ casi ne* quali può esser vinta. Certa- 
mente l’ istinto e V amore della verità ha 
le sue radici nel cuore d’ ogni uomo, e Io 
aveva pure nel cuore de’ malfattori prima 
del delitto. Un lungo abito di scelleratez- 
ze può riuscire a soffocarlo, ma è appun- 
to nella scala della depravazione che se- 
guir vogliamo il delinquerne , per segna- 
re il punto in cui potrà rendersi indiffe- 
rente alla forza della verità. Suppongasi 
in primo luogo un delinquente, che abbia 
per la prima volta rotto il freno de’ suoi 
doveri morali, e vinto i principi di giusti- 
zia, che governano abitualmente il cuore 
umano. Egli sente di trovarsi in uno stato 
nuovo, conosce di avere violato i diritti 
altrui, teme la pena, è in uno stato d’in- 
certezza e di confusione. Se in questo sta- 
to sia egli trasportalo innanzi al giudice, 



si credo scovarlo, cd interrogato fa prima 
volta del perchè si trovi sotto la figura di 
reo, confessa il suo delitto. 
t Suppongasi in secondo luogo il caso 
d’un reo efie sia riuscito ad occultare un 
primo delitto, e clic incoraggialo dall’esem- 
pio dell’impunità si porti al secondo: que- 
sti è già istruito do’ mezzi lenti , c spesso 
incerti, che la giustizia impiega nello sco- 
primento del vero; ha imparalo già a ne- 
gare il delitto, è meglio preparato del pri- 
mo a rispondere alle interrogazioni del 
giudice, e ne sostiene con minor trepida- 
zione P aspetto. E facile fin qua d’ inten- 
dere, come il sentimento della propria si- 
curezza lo porti a questa prima vittoria 
sull’ istinto della verità. Ma il giudice non 
s’ acqueta alla prima negativa di lui ; lo 
costrigne a rispondere agli argomenti del- 
la reità , che ha raccolto , l’ obbliga a di- 
mostrare 1* innocenza che egli afferma , 
lo conduce ad un dialogo in cui la verità 
combatte gli sforzi della menzogna. Il de- 
linquente o sopraffatto dalla forza degli 
argomenti, o ancora poco istruito, e non 
abbastanza pronto per creare c sostenere 
una narrazione falsa e coerente in tutte 
le sue circostanze, cade nella contraddi- 
zione ed è suo malgrado scoverto dalla 
forza della verità. 

Trasportiamoci in terzo luogo al caso 
d’ un malfattore più provetto , che abbia 
passalo una gran parte de'giorni suoi nel- 
le prigioni e negli ergastoli , e siesi col 
proprio esempio e con quello degli altri 
istruito a combattere le armi della giusti- 
zia. Costui va ad affrontarsi col giudice 
con una piena sicurezza di se medesimo , 
è già abbastanza destro per non impegnar- 
si in alcuna discussione, o per presentare 
ima narrazione verisimile, elaborata nel 
lungo studio della sua esperienza; più ac- 
corto del giudice non sarà per alcun mez- 
zo condotto a scoprire il proprio segre- 
to. Se la conoscenza del cuore umano non 
fosse bastevole a mostrare la verità di que- 
sta scala , che 1* uomo percorre prima di 
giungere a trionfare della verità, potreb- 
be dimostrarlo l’esperienza de’ giudizi, e 
1* esempio di quello che tuttogiorno cade 
sotto gli occhi de’ magistrali criminali. In 
somma non è sufficiente il solo abito del 
delitto a chiudere nella bocca del reo la 
voce della verità ; è Tallito che il reo con- 
trae di contendere colla giustizia , quello 
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che rende difficili le confessioni. Ma a che 
tendono coleste obbiezioni? A dare la con- 
fessione spontanea come inveriamole o 
quasi come una conseguenza della infer- 
mità dei giudizio; ovvero come una falsa 
manifestazione dettata dall' esaltamento 
d'uua passione che induce l’uomo a ca- 
lunniare se stesso? Rimettiamo colesta se- 
conda ipotesi ad una più accurata discet- 
tazione intorno alla probabilità del suici- 
dio giudiziale. Ad ismentire la prima ba- 
sta l’autorità o l’esempio di Socrate. 

Critone prega Socrate di salvarsi colla 
Tuga , e gliene olfre i mezzi ; lo richiama 
a’ doveri verso i suoi , verso gli amici , 
verso la sua stessa innocenza ; lo rimpro- 
vera di non aver preso nel corso del giu- 



dizio i mezzi di salvezza , cb'erano in suo 
potere ; gli mostra , clic il rimanere in 
Alene per perdere la vita sarebbe il col- 
mo della follia , e che sarebbe assurdo , 
ch'egli facesse contra se medesimo quello 
che appena far potrebbero i suoi più cru- 
deli nemici. Socrate nega di avere altri 
doveri oltre quelli del giusto e dell’ one- 
sto , e piuttosto che violarli , consente di 
esporsi alla pena che l’invidia c la calun- 
nia gli avevano preparata (1). Non è l'imi- 
tazione di quest’esempio sovrumano cho 
io credo comune ne’rci, ma lo stesso cer- 
tamente dimostra che le confessioni spon- 
tanee non possono tenersi come inverisi- 
mili, e quasi come estranee al senso della 
natura. 



CAPITOLO IU. 

Giudizio della coscienza. 



L’istinto della verità, che può tanto 
sugli uomini, vince più facilmente l’animo 
loro lacerato da’ rimorsi della coscienza; 
e cosi due cagioni morali , quasi per una 
provvidenza della natura, cospirano a 
scoprire cd a vendicare il delitto. La co- 
scienza, questo sentimento interno del- 
la nostra esistenza e di tutte le nostre fun- 
zioni morali , esercita in noi due ministe- 
ri. È primamente il testimonio d’ogni fat- 
to nostro, e come tale accompagna la vo- 
lontà nella arò»»* provanti , segue la me- 
moria nelle passate , cd è il mezzo onde 
ci accorgiamo della continuità c dell'iden- 
tità della nostra persona morale. Giudica 
in secondo luogo le azioni stesse , il per- 
chè le riferisce al sentimento della nostra 
felicità, le paragona co’ dettami di questa 
legge primitiva , e le corona dopo un tal 
giudizio, o coll’interna soddisfazione o eoi 
rimorso. Le passioni, le quali ci fanno de- 
viare dal retto cammino , c ci conducono 
al delitto , sono secondo l’ immagine di 
Plutarco , simili ad un vento che spira 
veemente insino alla consumazione del rea- 
to, e di cui l’impeto cominciando da quel 



momento stesso a mancare , abbandona 
l'animo a se medesimo c al giudizio della 
coscienza (2). Ora la natura ha renduto 
efficaci silfatti giudizi in due diversi modi; 
gli ha raccomandati alla ragione in quelli 
uomini, che ha creduto capaci d’essere da 
questa regolati; ha adoperato l’iminagina- 
zioue per quegli altri che non obbediscono 
ad un freno si lento, quasi per bilanciare 
la forza del delitto, o per fare che la pena 
nascesse dalla stusu sorgente del male. E 
però coloro, ne’ quali l'abito del delitto o 
la natura delle passioni potrebbe soffoca- 
re la voce della ragione , acciocché non 
trionfino dell' imperio della coscienza, ri- 
chiamati a questo senso dagli artifizi del- 
l’immaginazione , vincono loro malgrado 
l' importanza del proprio segreto , e sco- 
prono spesso i delitti più nascosi : 

Quippe ubi se multi per somma saepe 
lojuentes 

Aut morbo delirantes procraxe ferantur 
Et celata diu in medium precata dedis- 
se (S). 

L'influenza deU'immaginazione descrit- 



(1) Platonis Crito. 

(2) Plutarco. De bis , pii sero a numi- 



ne puniuntur. 

(i) Lucrelius lib, B, peri. 1157. 
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ta da’ poeti nelle furie d'Atamantc e di O- 
resle (l),è appunto il linguaggio della co- 
scienza, la (juale al dir di Cicerone turba 
c perseguita eli ha commesso il delitto : 
son queste le furie e le faci ardenti dei 
malfattori (2). La storia è piena di esem- 
pi , che è superfluo ricordare, da poiché 
esprimono il sentimento più ovvio della 
natura umana (3). 

Premesso ciò , la voce della coscienza 
espressa nella confessione spontanea può 
essere riguardala o come una testimo- 
nianza del fatto che il reo manifesta , o 



come un argomento della credibilità di 
quello. Guardala nel primo aspetto, è ma- 
nifesto essere più sicura la conoscenza 
del fatto, ricavata dall’ autore stesso , il 
quale scopre 1’ azione , la volontà ed i 
mezzi che 1' hanno determinata, di quella 
che potremmo averu da un numero qua- 
lunque di testimoni, i quali , dopo di ave- 
re descritto 1' azione materiale , lasciano 
il giudice all’ oscuro della parte intrinse- 
ca dell'azione stessa , in cui si contiene 
l' intenzione criminosa, scusabile o giusta 
della cosa ; parte nella quale sta riposta 



(1) Vedi Euripide nell'Oreste, alto 1 , 
scena I. 

To parpeg b'aipa u-j rpoyyXccrit 
Mouaouoiu coopot^uu yap aubojpou Ssas 
làu/isi/das, ai roob' i^apt/j. mirrai psjlai. 
Che in ismania lo contorce e scuote 
Il "tigne della madre, iodico il sangue 
Però che a nominar ribrezzo sento 
L’Eumcnidi , le Dee tristi che a gara 
Combattono costui co’lor terrori. 

E nella scena 4. 

Q pocrtp ncEreuuj at py rtotig noi 
T ag aupocnmoug xa i bpoocoortebtio xopag 
Astrai ■jap sturai x't.vpiciiSpwcxouei pou. 
Madre ti prego non mi porre innanzi 
Queste fanciulle, ch’hanno i lumi aspersi 
Tutti di sangue, e di serpenti il crine, 
Poiché vicino a me sen vanno queste 
Saltando. 

E nell'atto secondo. 

Op. Qitbcpi 5’ o òaipwo , S' ss epe x/.co- 
n ice xoomo 

Ms. Ti ‘/pypa xae%ug, rig o'axoVbnoiu 
nooo s; 

Op. II avvtoig , ori avuoiba bui/ ttpyaa- 
psvog. 

Or. Lasciamo, il Nume in mille 

Varie guise m' affligge. Mcn . E cosa 
soffri ? 

Or. La coscienza, poiché di me medesmo 
. Consapevole son d’aver commesso 
Atroci cose. 

(2) Aolile enim pillare quemadmodum 
in faiulis saepenumero vtdelis , coi qui 
aliquid impie sedera teque commiscrinl , 
agitati et perlerreri furiarum taedis ar- 
aentiius. Sua guemque frani , et tuut 
terror maxime vcxat: suum quemque sce- 
lta agitai, amentiaque affici!; suae mo- 
ia» cogitationes, conscientiaegue animi 



terreni, llae sunt impiis assidua e dome- 
sticaeque furiae ; quae dies noctesque pa- 
renlum poenas a consceleratissimis Jiliis 
repetant. Pro Sex. Uose. Aruer. §. 24. 

(S) Narravasi presso i Greci d’ Aristo- 
demo Re dc'Messcni , che lo spettro della 
figliuola gli si presentasse in sogno , of- 
frendogli il petto ed il ventre da lui squar- 
ciati nell’ alroco sagriftzio. Dicevasi che 
Aristodemo turbato da tale immagine, e 
lacerato dal rimorso, abbandonato il regno 
e la gloria militare, a'quali beni aveva sa- 
griheato la tigliuola , corresse a svenarsi 
sulla tomba di lei. Pausatila lib. 4. eap. 4. 
Narravasi pure di Apollodoro che sognas- 
se d'essere scorticato dagli Sciti, e bollito 
in una caldaia, mentre il suo cuore mor- 
morando dicevagti , io ti sono la cagione 
di tutti questi mali. Pausania uno degli 
uomini i più superiori alla voce della co- 
scienza,^ tratto al supplizio dallo spettro 
di Cleonice. Questi ed altri esempi Bono 
raccolti nel tratto di Plutarco, de his qui 
sero a mimine puniuntur. 

In quanto a’ detti dc'pocli, questo sen- 
timento si trova in quasi lutti descritto. 
Uno de'più belli luoghi è quello d'Ario- 
sto : 

Miser chi mal oprando si confida 

Ch’ognor star debbia il inalefizio oc- 
culto , 

Che quando ogni altro taccia , intorno 
grida 

L’aria e la terra stessa, in ch’é scpulto. 

E Dio fa spesso, clic il peccato guida 

Il peccator, poi eli’ alcun di gli ha in- 
dulto 

Che se medesmo senz’altrui richiesta 

Inavvedutamente manifesta. Canto 6. 
Vedi la satira 13 di Giovenale. 
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P incertezza del giudizio, e la misura dcl- 
T imputabilità dell’ azione. Valutata poi 
come argomento di credibilità , si dee in 
chi narra un fatto aver riguardo a tre di- 
versi stati. Un testimonio, o è prevenuto 
per se medesimo, o è indifferente , ovve- 
ro, in contraddi/ione del proprio interes- 
se, è prevenuto per la verità. La presen- 
za d eli’]’ n ter case proprio nel fatto corrom- 
pe la testimonianza di colui, che ne pren- 
de la causa, il perchè la critica lo rigetta. 
L’. indifferenza , contenendo la capacità 
del testimonio all' affermativa ed alla ne- 
gativa del fatto, quando i sensi co’ quali 
P ha percepito sicno retti , stabilisce la 
presunzione della certezza. La prevenzio- 
ne per la verità spiegata colla contraddi- 
zione del proprio interesse , contiene la 
certezza dimostrata; anzi la forza della 
dimostrazione cresce in ragione dell’ im- 
portanza dell’ interesse , a cui il testimo- 
nio contraddice. Ora stabilita una scala 
d’ interessi da’ civili a’ naturali , fino a 



quello della vila stessa, lu testimonianza, 
la quale contraddice a colerlo sommo be- 
ne. clic è il nodo donde partono tulle le 
leggi dell' utilità propria ; contiene in se 
la più luminosa pruova dell'infallibile giu- 
dizio della coscienza. Il delinquente che 
confessa il proprio delitto , e lo confessa 
in un giudizio capitale, ha già violalo la 
giustizia : il danno prodotto dal suo reato 
è irreparabile, non polendo col sngrifizio 
della sua vita restituir quella dell’ estinto 
nemico : non ha altri diritti a conservare 
se non quelli della propria esistenza : ciò 
non pertanto volontario corro a condan- 
nare se stesso. Quest’ uomo cotanto im- 
parziale con se medesimo raccoglie nel 
suo detto tulli i gradi della credibilità : la 
sua confessione è sostenuta dalla forza d’en- 
tranibi i principi morali, l'istinto della ve- 
rità, c la forza della coscienza : la certezza 
di questa pruova non potrebbe essere ri- 
vocata in dubbio se non da coloro, i quali 
rotto avessero il freno depennati priucipì. 



CAPITOLO rv\ 

CERTEZZA LEGHE DELLA CONFESSIONE Ke’oiCDIZI CRIMINALI. 



Nella storia dc’giudizi romani sono da 
distinguere due epoche : una è quella del- 
l’aulico processo, clic si ammira e si pro- 
pone come il modello delle forme giudi- 
ziali : l'altra de’ tempi, ne’quali l’ ordine 
giudiziario c gli antichi magistrati del po- 

imperiali. La prima forma non separava 
interamente la cognizione del faltoda quel- 
la della pena, come alcuni hanno creduto, 
perciocché il collegio de’ giudici sulla cui 
pluralità il magistrato condannava o as- 
solveva, assorbiva ugualmente il giudizio 



- (1) Vedi la legge 2. D .De Oria, ju- 
ris , et omnium magistraluum , la legge 
1, D. de Off. Pracf. Urbi. 

(2) Ordo excrccndorum publicorum j li- 
di ciorum capita lium in usti esse desiti y 
durante tamen pocna legum , quttm extra 
ordinem orimi na probantur. L. 8 D. de 
Public. Judic. 

Ea quidem quae per officium Pretendi- 
but denuntiantur y et cifra solemnia accu - 



della reità c la dichiarazione della pena. 
Ma il giudizio di quelli era libero , c non 
frenato da altra regola, fuorché dal crite- 
rio naturale; il fondamento della loro opi- 
nione , <ya la libera discussione tra 1’ ac- 
cusato ed il reo, e la sicurezza efie la leg- 
go riponeva in tal giudizio , era fondata 
nel numero di coloro che lo pronunzia- 
vano. Cotesta forma sopravvisse poco ai 
tempi della republiea , perciocché fu pri- 
ma alterata dalla mutazione degli antichi 
magistrati (!) , indi dalla introduzione dei 
giudizi straordinari (2) , dalle violente 



sationum posse perpendi incogntium non 
est. Eerum si fatiti , nec ne notoriis insti 
mulatta sii, perpetuo judicio di pici de - 
bet. L. 7 C. de accusat. 

Levia critnina audire et discutere de 
plano Proconsulcm oportet , et tei libe- 
rare eos, quibns obiti iuntur , vel fuslibus 
castigare , tei Jìagcllis cacsos v erborai#. 
L. 6 D. de accusat. et inscript. 

3 
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forme de* giudìzi di maestà (1) , b dal- 
1* istituzione della tortura (2) , a cui le 
leggi posteriori c gli stessi giudizi di mae- 
stà apersero 1* adito. Le regole clic i libri 
delle leggi romane contengono intorno al- 
la qualità, e all’estimazione delle pruove, 
appartengono a’giudizi del secondo tempo. 

Sebbene la natura degli aulichi giudizi 
non ammettesse regole positive circa la 
qualità e il peso delle pruove, tuttavia ab- 
biamo un solenne documento dell* autori- 
tà che in quelli aveva la confessione spon- 
tanea. Questo è il voto di Catone nel se- 
nato contro a* congiurati di Calilina: de 
confessisi siculi de manifesti rerum ca- 
pi lai ium, more majorum , supplicium su - 
mcndum (3). Da questa sentenza , alla 
quale sono anche conformi altri docu- 
menti storici (4) , rilevasi che la confes- 
sione del delitto era riguardata non so- 
lamente come la prima di tutte le pruo- 
ve, ma come l’ evidenza stessa, di rincon- 
tro alla quale non rimaneva altro al giu- 
dice clic l’applicazione della pena. E tan- 
to questo principio era stabilito sull’ ordi- 
ne fondamentale de’ giudizi, quanto all’e- 
spressa confessione fu equiparala anche 
l’implicita c la presunta. In falli la con- 
tumacia del reo era iulerpetrala come con- 
fessione (a) , come tale era riguardala 
la fuga (6), come tale il silenzio alle .in- 
criminazioni dell’ accusatore (7). Per ve- 
rità colesti indizi sono troppo lontani dal- 



(1) Vedi Tacilo nel libro 3 degli An- 
nali al capitolo 3S ; il panegirico di Pli- 
nio al §. 42. 

(2) Tacito libro 4 degli Annali , cap. 29. 

(3) Sallustii Iìellum Cai dina riunì cap. 

3G. 

(i) Ilalcs igitur , Tubero , quod est 
accusatori maxime o/j la aduni , confiten- 
te m reum. Cicero prò Ligario 1. Vedi 
anche Ovidio nel litro 2. Ex Ponto , cpi- 
st. 2. 

Itane cgo } non ut me defendere lente /, 
adoro 

Non est confessi causa tuendu rei. 

(5) Vedi Sigonio de Judiciis. 

(6) Cujacio Observationu/n lib. VII , 
cap. 20. 

(7) Sigonio de Judiciis. 

Barn. B risso ni i Selectarum antiqui ta- 
luni lib. 2. Asconio Pedi ano nella 2 Ora- 



la forza naturale della confessione , ma la 
forza che concedeva loro la legge , può 
esser citata, come un argomento «Iella mag- 
gior fede, che si prestava alle confessioni 
espresse. 

Per quel che concerne la pruova dello 
confessioni nc’ giudizi della seconda età , 
i libri del diritto distinguono la confessio- 
ne do’ giudizi civili da quella che serve di 
pruova ne’ delitti. Non è già che la cer- 
tezza d’ entrambe le spezie di confessione 
non sia fondata sopra principi comuni , 
perciocché non influisce nella verità della 
confessione il suggello sul quale ella ca- 
de; ma la differenza nasce dalla maggio- 
re o dalla minore probabilità de’ possibi- 
li, che negli uni e negli altri giudizi so- 
gliono adombrare la verità delle confes- 
sioni, formando cosi una eccezione alla lo- 
ro naturale certezza. Caderà qui appresso 
l’ occasione di dimostrare, che quei possi- 
bili, i quali fanno la probabilità delle con- 
fessioni non ne diminuiscono nel genera- 
le la certezza , siccome un numero di te- 
stimoni non indifferenti che in un caso 
congiurano coulra l’innocenza del reo, 
non distruggono la certezza della pruova 
testimoniale, fornita de’ caratteri della ve- 
rità; e che la differenza tra le confessio- 
ni dell’ una e dell’ altra spezie di giudizi , 
è fondata solamente nel diverso momento 
delle conseguenze loro. Intanto avendo il 
diritto romano trattato delle une separala* 



rione contro a Verre : Tum cwn a me reus 
faclus est. Quid est reum fieri, siisi apud 
Praetorem legibus interrogari ? Cum enim 
in jus ventum essel , dicebat accusator 
apud Praetorem reo , Ajo te Siculos s po- 
llasse. Si tacuisset , lis ei acstimaùafur 
ut vieto. 

Lis aestimatur. IIoc est pecunia de qua 
lis Juiti elpropler quamcondetnnalus est, 
in summani redacta , quae de ejus rebus 
exigeretur. Duae rcs enim consequeban- 
tur damnationem. Pecunia , quae vel sim- 
plex vel duplex , vel quadruplatio dice- 
batur. Altera ex iliwn. Vedi Fraudici 
Polleli , Hi storia fori Romani lib. 4 
cap. 8. 

La seutenzadi Donalo Grammatico nel- 
1* Eunuco : Taciturnilatem confessioni 
genus esse, praesertim cantra adversarii 
interroga tionem. 
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melilo dalle allre, non lono elleno da con- 
fondersi, siccome lian fatto taluni giure- 
consulti. Gli argomenti di legge inoltre 
non debbono essere indistintamente tra- 
sportati da’ giudizi civili a' criminali , o 
molto meno debbono essero iulerpetrali 
per la somiglianza delle parole , più che 
pe’ principi e per lo spirito delle leggi. 

Delle confessioni ctie servono di pruo- 
va ne’dclilli, la leggo ha determinato l’ef- 
ficacia , avendole in un caso additate, co- 
me la massima pruova clic possa indurre 
il giudice alla sentenza capitale (1): in 
un altro avendole messe in comparazione 
colla conviziouc, che si ottiene per mez- 
zo du'teslimoni (2) ; in un terzo avendole 
equiparate alle confessioni estorte, quan- 
do queste sieno sostenute da pruove estrin- 



seche e da altri argomenti della verità (3) ; 
c per ultimo avendole avute come maggio- 
ri della flagranza stessa (4). Cosi spiega- 
si il perditi i rei confessi furou messi sot- 
to una custodia più rigida, c furou priva- 
ti persino del bcneGzio dell’ appellazio- 
ne (S) ; benefizio per altro di cui gode- 
vano semprechè fossero stati condanna- 
ti sopra qualsivoglia altra spezie di pruo- 
va, non esclusa la stessa confessione cslor- 
la (G). Da queste disposizioni del diritto 
romano ricavasi, chela certezza delle con- 
fessioni fu da quei giureconsulti riguar- 
dala come una verità intuitiva supcriore 
a tutto le regole, clic sogliono determina- 
re 1’ autorità e la credibilità delle allre 
pruove. 



CAPITOLO V. 



CERTEZZA SELLA CONFESSIONE NE’ GIUDIZI CIVILI. 



IVe’giudizi civili e in quella parte dc’pe- 
nali , ne’ quali il delitto e la colpa souo 
solamente soggetti all’emenda del danno, 
la legge detta le regole per le quali deesi 
giudicare delle confessioni; nel che il di- 



ritto antico ìi più ordinalo e positivo di 
quello ch’c per la pena de’ reali. 

Il principio sul quale la legge (onda la 
certezza di lai confessioni, è che non ap- 
partenendo aU’ulìzio del giudice altro clic 



(I) Qui lententiam laturus est , tem- 
peramentum hoc tcneat , ut non priusca- 
pitaJem in quempiam promal, seceram- 
que sententiam, quam in adullerii , vel ho- 
micidii , vel malejìcii crìmine, aul stia 
confessione, out certe, omnium tormcn- 
tis , vel interroyationihus juerint dediti , 
in unum conspirantes concordantesque rei 
Jìnem convictus sii , et sic in ohjecto Jta - 
gitio deprehensus ut vix etìom ipse ca , 
quae commiscri!, negare sujficiat. L. 16 
C. de poenis. 

Atque ita provinciae moderator Sacer- 
doluta et Catholicae Kcclesiae ministro- 
rum, loci quoque ipsius, et divini cultus 
injuriam, capitali in convietos seu con- 
fessos rcos sentenlia, noveri t vindican- 
dum. L. 10. Si quis in hoc , C. de Epìsc. 
et Cleric. 

Vedi inoltre la L. 38 D. De minorihus 
XX y annis, §. In delictis .... Sed (ut 
ad Legis Jui. de aduli . coercendis,prae- 
cepta veniamus ) utique nulla deprecalio 
adultera poenat est , si se minor annis 
adulicnum falca tur commisissc. 



(2) Servos qui fecisse violentiam con- 
fessionihus lestium, aut prouriis dace Imi - 
tur, si id inscio domino adnuserinl , po- 
stremo supplicio deditos , luere perpetra- 
ta censemus. L. 8 C. ad L. Jui. de vi pub. 

(3) Detta legge 16 de poenis. — 

(4) l>eua leggo 16 de poenis. 

(а) Olscrvare citralis, ne quis homici- 
darum, veneficorum, maleficorum, adulte- 
rorum, itemque eorum qui manifestam vio- 
lentiam commiserunt , argumentis convi- 
ctus, testilus su/ieratus, voce clprapriavi- 
tium seelusquc confessus, anditi tur appel- 
lane. L. 2 quorum appellalioues non re- 
cipiunlur. 

(б) Sicul enim hoc olservari dispositi- 
mus, ila equum est testilus productis, in- 
strumenlisque prolatis, aliisque argumen- 
tis praestitis, si sentenlia conira eum la- 
ta sii , et ipse qui condemnalut est , aut 
minime voce sua confessus sit, aut formi- 
dine tormentorum lerritus, si alìquid dixe- 
rit, provocandi licentiam ci non denega- 
vi. D. i, 2 quorum appellalioues non re- 
cip. 
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il dirimcre la contraddizione fra Pallore 
ed il reo, quando questi aderisca all'azio- 
ne promossa, il consenso o la confessione 
di lui tiene luogo di sentenza (1). Quin- 
di la confessione è equiparata al giudica- 
lo, la contesa giudiziaria si lia come fini- 
ta, c l’ufizio del giudice si limita allora a 
render efficace l'atto, J>er mezzo di cui la 
lite è stala terminala. Taf c Paulorilà che 
la confessione ebbe tanto nelle prime leg- 
gi romane (2), quanto nel diritto civile 
posteriore, dal quale è stata suddivisa in 
due spezie (3): quella, Tutta sull’azione 
preparatoria dell’attore, l’altra sulla cosa 
intera dedotta nel giudizio. La prima , di 
cui la forza è spiegata nel titolo del di- 
ritto delle azioni interrogatorie , avevasi 
come un contralto , da cui il reo non po- 
tesse recedere qualunque fosse la verità 
o I’ errore della confessione (4). Gli ef- 
fetti della seconda , di cui si fa la sposi- 
rione ne* titoli de rei confessi , orano gli 
stessi della cosa giudicala : in entrambi i 
connati casi la confessione conteneva una 
verità dimostrala, c in tanto gli clfelli e- 
rano diversi , in quanto corrispondevano 
*’ differenti stati del giudizio. 

Ciò premesso, il reo confesso, non solo 
si presume come giudicalo dalla legge, ma 
questa dà all' attore un’azione particolare 
per esigere 1’ esecuzione di quello , a cui 
il reo medesimo si è volontariamente con- 
dannatp ('•>). Laonde so il reo convenuto 



sia possessore della cosa dedotta in giudi- 
zio c lo confessi , dee restituirla tra quel 
medesimo tempo, nel quale dovrebbe ren- 
derla , se fosse stalo per sentenza condan- 
nato a rilasciarla (6); non rilasciandola 
si passa all’estimazione di essa, c dassi 
al giudizio un esecutore , come per la 
causa giudicata (7). Che se la confessio- 
ne cada intorno alla ricognizione d’ un 
debito certo , l’ufizio del giudice si limita 
all' ordinare l’esecuzione dell’obbligazio- 
ne contratta per l’atto stesso del giudi- 
zio (8). 

Cotanta autorità della confessione nei 
giudizi civili, non è solamente fondata so- 
pra la forza del principio legale testé det- 
to, ma dipende altresì dallo regole della 
certezza morale , alle quali il legislatore 
ba voluto essere coerente; perciocché do- 
vunque si tratti di estimare qualsivoglia 
altra pruova , o atto che contenga una 
confessione espressa o implicita del reo , 
la legge ricorda la fermezza e l auleuticità 
della testimonianza clic l’uomo rende con- 
tro il proprio interesse, lu falli se dopo la 
confessione fatta del debito , il debitore 
opponga l’eccezione del denaro non nu- 
merato, la leggo dice, clic debba stare alla 
propria confessione , c che , tranne una 
pruova evidentissima in contrario , non 
debbasi in alcun modo permettere a chic- 
chessia il venire con altre pruove ad im- 
pugnare la certezza contenuta nella testi- 



fi)/. negante! debitore! C, de Ad. et 
OÙ. L. 1 C. dcevequulionc rei judicalae. 

(2) Jìeis confessi! , rebusve jnre j udi- 
enti!, frigi olii dics justi sunto. I.cgcs XII 
Tabular, apud Celi. Noci. Attic. L.\X 
cap 1. 

Vedi Dynkorshoek Observationum juris 
lib. I. cap. 1. 

(3) L. 1. 1). de Confessis. 

Confessa s prò judicalo est, qui quo- 

dammodo sua scntentia damnatur. L. Un. 
C. de Confess. 

(4) Qui interrogatus responderit , sic 
tenetur quasi e.x contractu obligatus , prò 
quo pulsabatur, dui» ab adeersario inter- 
rogaretur. Sed etti u Practorc fuerit in- 
terrogationibus , ni/ii/ficit Praetoris au- 
etoritas, sedipsius responstun , aut men- 
ducium. L. \ 1 . §. 9 D. de InterrOgatio- 
nibus in jure factis , et de Interrog. Ad. 



(a) Ilei sunt, quorum de re discepfa- 
tur. Cic. de Orai. lib. 2 c 43. 

L. 23 §. Si quis hominem I) Ad Lcg. 
Arjuil. 

Xotandum est guod in hae celione , 
quac adcerstis conjbtentem datar, judex 
non rei judicnndae, sed acstimandae da- 
tar; nam nullae sunt partes judicis in 
confilentcm. L. proinde 2 a notandum 

est I). Ad Leg. Aquil. 

Post rem judicalam, tei jury arando 
decisati i, tei confessionem in jurefadam, 
nihil quaeritiir post orationem D Marci, 
quia in jure confessi prò Judicatij haben- 
tur. L. 56 LI. de re judic. 

(6; L. 6 §' 2 c 6 1). De confessis. L. 
ult. Quibus ad liberi, proclam. non licei. 

(7) L. 7 D. de Confessis. 

(8) L. 6. §■ 5 D. de Confessis. 
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vuole che il giudice senz’allra cognizione , 
giudichi la causa di lui 7 come di un reo 
confesso (2), 



monianza della propria bocca (1). Simil- 
mente se il debitore contravvenga ad una 
convenzione , nella quale trovisi espressa 
o tacita la confessione del debito, la legge 

CAPITOLO VI. 

ECCEZIONI DELLA. CERTEZZA. DELLA CONFESSIONE NE* GIUDIZI CIVILI. 



Le autorità o gli argomenti finora espo- 
sti sono quelli sopra i quali è fondata nel 
diritto la certezza delle confessioni in ge- 
nerale; rimane ora ad esaminare se la ve- 
rità ed il peso di questa pruova sicno di- 
minuiti dall’eccezioni, di cui la regola ge- 
nerale è capace; o sia, se i possibili con- 
trari eh’ entrano nella natura della cer- 
tezza relativa, deroghino in qualche caso 
a'principì di sopra stabiliti. Tali eccezioni 
sono diversamente dalla legge valutate 
ne’ giudizi civili c no'pcnali, il perchè ha 
distintamente trattato delle unce dello al- 
tre confessioni. Esaminiamo le eccezioni 
che costituiscono la probabilità nelle con- 
fessioni de giudizi civili, per riservare ad 
.un’analisi maggiore i principi, da' quali 
dipende la proba bili là delle coufcssioni 
nella pruova de’ delitti. 

Due casi possono distruggere la ferme*? 
za delle confessioni ne* giudizi civili : il 
difetto di volontà in chi confessa : il difet- 
to della verisimiglianza del detto. 

In questi giudizi la confessione suol es- 
sere riguardata o come un contralto giudi- 
ziale (e tal + a«lU ••ioni interrogatorie), 
o coine-uiia lestimouiauzache il reo rende 
contro a’ propri interessi. Sì nell’uno elio 
nell’ altro caso, è necessario il pieno con- 



(1) Nimìs cairn indignimi esse fudica- 
mus , quod sua quisque voce dtlucide prò - 
testatili est , id ineumdem casti m infirma- 
re , ie Ai monto que proprio resistere. L. 15 
C. dj uoq num. pecun. Vedi auche la L. 
25 I). do paclis. 

(2) Qui provocami padus est , intra 
diem cerlumpecunia quae transegerat non 
soluto, judicatis se satisfacturum ; jtidex 
appcUationis nullo alio prò principali 
cattssa discusso , j usta ni conocntionern , 
v eluii confessi scquerelur. L. 41 D. de 
pactis. 



senso del reo convenuto ; il perchè dove 
nella confessione sia caduto quell’ errore 
che distrugge il consenso , ivi manca la 
sua forza (5). Tal è l’errore del Tatto al- 
trui ch’esemplifica il giureconsulto Paolo 
colla confessione di colui, che dice di do 
vere una cosa certa , comechè questa sia 
distrutta (4). Tale è del pari la confes- 
sione, la quale facciasi sopra cosa incer- 
ta, non definita , o non ispiegata dal reo, 
perchè non può egli in tali casi essere 
convenuto per la forza del suo detto (5). 

Per l'opposilo non solamente P errore 
del diritto non vizia la confessione (6) , 
ma la legge per sostenere la certezza, de- 
roga al principio della necessità del con- 
senso. Equi vuoisi notare che sebbene Ter- 
rore di fallo vizii il consenso ; purtutta- 
volla quando l’errore cada sul fatto pro- 
prio del reo confesso e non sul fatto al- 
trui , la confessione è valida (7). La ra- 
gione di questa eccezione sarà meglio in- 
tesa per quel che diremo della vensimi- 
glianza. 

Il difetto di voriftioùglianzii nnnee atta 
validità della confessione in lutti i casi 
nc'quali la legge antepone la presunzione 
della verità alla verità stessa. I diritti dei 
quali discettasi nc'giudizi civili son volon- 



(5) Aon fate tur qui errai , «z«W jur 
ignoravertt. L. 2 D. de Confessis. 

(4) Aon omnimodo confessa s conde/n- 
nari deùet rei nomine , quae un in veruni 
natura esset , i licer inni sii. L. 8 1). de Con- 
fessis. 

(5) Certum confessa ? prò judicio crìt, 
incertum non erit. L. 6 D. de Confessi». 

(6) L. 3 c 5 1). de Confessis. 

(7) Si is cunt quo Lege Aquiiia agitar , 
confessus est servtun occ olisse , licei non 
occidevit , si tamen occisus sit homo , ex 
confesso tcnciur, L. 4 D, eod, 



Digitized by Google 




lari , e nascono da una legge di conven- 
zione a cui può rinunziare ciascun di co- 
loro, pel favore de’ quali fu quella costi- 
tuita. Ora quando la confessione del reo 
convenuto toglie di mezzo l'ufizio del giu- 
dice, è manifesto che la legge non debba 
occuparsi dell'esame della verità della con- 
fessione. Imperocché , so ò vera, ha pre- 
venuto lo sperimento de' mezzi legittimi ; 
se falsa , ha voluto il reo rinunziare ad 
un diritto di cui era 1' assoluto disposito- 
rc (1). In silTatti giudizi dunque, sia vera 
o falsa la confessione, c sempre dalla legge 
ritenuta comcvalida, e immutabili ne sono 
gli clfelli (2). Per una conseguenza di 
lai principi, esclude il diritto civile l’er- 
rore del fatto proprio dalle cagioni che 
distruggono il consenso, come quello che 
con dolo avrebbe potuto essere adoperato 
per eludere la validità e la fermezza della 
confessione. 

D'altra parto se la confessione falsa nel 
giudizio civile si sostiene perché ciascuno 
può rinunziare al proprio diritto, ne se- 
uc che dove taluno supponga avere un 
iritto che non ha, la confessione fondata 
sopra una tale supposizione, non può es- 
sere sostenuta dalla presunzione della ve- 
rità. Similmente se la confessione versi 
circa un fatto , che contenga un impossi- 
bile assoluto, in tal caso il fatto stesso di- 
strugge la presunzione della legge c fa 
cadere la confessione ; nel che si verifica 
la regola testé enunciata, che la legge so- 
stiene la confessione non vera , c abban- 
dona Pinvcrisimile. A questo modo inten- 
donsi gli esempi del diritto romano , nei 
quali dicesi che se quegli eh’ è incapace 



fi) L. in re Mandata C. Mandati. 

(2) Voluti Vraetor adst cingere eum , 
qui cameni tur ex sua in indie io respon- 
sione , ut vel conjìtendo, vcl mentimelo se 
se onere t ; simili etiam porlionis,pro qua 
quisque hacrcs exlitit ex interrogai tona 
certiorelur. L. A De interrog. in jur. fac. 
Si qtiis qtium Aeree non esse t, interroga- 
tus respondcril ex parte haeredem esse , 
sic comcnietur, alqiie si ex parte Aaeret 
esse t ; Jidcs enim ci contro se Aabebitur. 
L. Il \i. l D. cod. L. 4 D. de confessis. 

(3) Quamquam aulem placet etiam eum 
tenere , qui alienum servum suum fassus 
esse t , attamen rectissime placuit , eum 



di dominio confessi esser suo un servo al- 
trui, la confessione è invalida (3); o che 
se io affermi essere mio figliuolo quegli , 
cli’è padre di famiglia, o mi preceda d'età, 
la mia confessione contiene un impossibi- 
le, che la forza della presunzione non può 
scambiare colla verità (4). Cotesti esempi 
sono generalizzali dalla massima : in ta- 
tui» confessionet ita ralae sunt, si id quod 
in confessionem venit , etjus et naturam 
rcciperc polest (S) , massima di cui si è 
fatto generalmente nel foro una falsa ap- 
plicazione, perciocché si è fatto derivare 
dalla stessa la necessità di verificare le 
confessioni per mezzo di quei tanti carat- 
teri che ne’ tempi seguenti escogitò il cri- 
terio legale. 

Il metodo di separare le regole e le ec- 
cezioni proprie di ciascuna spezie di con- 
fessione , è utile per evitare le false ana- 
logie contenuto negli argomenti di legge, 
de'quali hanno abusato non solamente gli 
scrittori del foro, ma i più dotti interpe- 
tri; avendo costoro sposso trasportato dal- 
1’ uno all’ altro caso le autorità relativo 
alle confessioni, che la legge ha distinto, 
e delle quali ha diversamente trattato. Da 
tale errore nacquero le controversie , so 
fosso o no necessaria la condanna dopo la 
confessione , e se il reo confesso dovesse 
aversi come condannato anche ne’giudizì 
criminali (6). Ulrico Huber, uno de’più 
eruditi interpetri olandesi, sostenne nello 
sueprelczioni sul diritto civile, che la mas- 
sima la quale equipara i confessi a' con- 
dannati , sia comune a’ giudizi criminali , 
e ne adduce una falsa ragione , che è il 
non aver fatto la legge distinzione alcuna 



demum teneri , qui suum potuit Ante- 
re. Caeterum si domiiuum quaerere non 
potuit non teneri. L. 16 §. 1 D. de inter- 
rog. in jure fac. 

(4) AV si eum , qui in palesiate patrie 
esse t , respondisse Jilium meum esse , ita 
me obligare, si aetas ejus pateretur , ut 
Jilius meus esse possit quia falsa» eonjts- 
siones naturalilus convenire deberent. L. 
13 D. de interrog. in jur- lac. 

(5) L. H §. 1 D. eod. 

(6) Ilabet Anne effectum judieafi tton- 
fessio non tantum in driltbus , sed etiam 
in criminalibus, si quidem leges non distin- 
juuzi/.Praelecl.ad Digest, lib, 42lit.2§2. 
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tra gli uni , e gli altri. Lo stesso Cuiacio 
sembra essere stato l’ antesignano di co- 
testa opinione (1), Entrambi per conci- 
liarla coll’ autorità delle altre leggi, c’ 
colla storia <le’ giudìzi romani, affermaro- 
no , essere 1' anzidetta massima comune 
alle due spezie di confessioni , e che cosi 
nella prima , come nella seconda , fosse 
sempre necessaria la sentenza condanna- 
toria (2). Il rispetto dovuto in ogni tem- 
po a' padri della scienza del diritto , mi 
renderebbe forse più circospetto nello sco- 
prire l' errore di queste opinioni , se esse 
non fossero state già notate da altri intcr- 
pclri (3), e se una lezione, o una conget- 



tura particolare, meno giusta d' un'altra, 
potesse adombrare lealmente merito loro. 
In conclusione , è fuori dubbio che i 
principi sopra i quali è fondata la certez- 
za dello confessioni , son comuni agli uni 
ed agli altri giudizi : la diversità tra loro 
nasce dagli effetti , i quali ne’ giudizi cri- 
minali a differenza do'civili meritano l’an- 
livcdimcnto delle leggi: cotesti effetti con- 
tengono que’casi possibili , che formano 
le eccezioni della certezza morale ; il de- 
terminare il numero di tai possibili e i 
gradi della loro probabilità , contiene lo 
vera estimazione delle connate spezie di 
pruova. 



CAPITOLO VII. 

ECCEZIONI DEL LI CEarEZZ.1 DELLE COXFESSIOH1 H®’ GIUDIZI c RIVIVILI , 



. Le confessioni nc'giudizi civili versano 
circa i diritti della proprietà , mentrechà 
ne' giudizi criminali riguardano la vita 
naturale o civile degli uomini. Quei di- 
ritti sono creati dallo stato civile , e però 
sono sotlo l'assoluta disposizione di colo- 
ro a’ quali appartengono ; la vita è una 
carriera necessaria che l’ uomo dee per- 
correre, c di cui la durata e la sorte, so- 
no sotto la disposizione dell'autore di lei. 
Per conseguente duo contrari principi 
hanno dettato le leggi positivo circa l’uso 
di due beni cotanto diversi tra loro. I giu- 
dizi civili si propongono di non privare 
chicchessia del proprtodi ritto senza il suo 
giusto consenso. Ala se taluno vi rinunzì, 



la legge seguo la volontà di lui come del- 
l'assoluto padrone della cosa (4), non ri- 
conoscendo i lignina in qualunque atta 
concorra la volontà o la tolleranza di co- 
lui che 1’ ha voluto fS). 

I giudizi criminali si propongono un 
oggetto mollo più importante c più diffi- 
cile a conseguire , che è la sicurezza del- 
l’ innocenza ancho negli uomini clic vor- 
rebbero rinunziaryi(6), tra perchè ninna 
ò padrone della sua vita (7), e perchè Iti 
legge custode de’diritti alienabili della na- 
tura, prescrive una difesa necessaria an- 
che a’ rei che vorrebbero infrangergli fS ) ; 
che anzi addoppia la sua vigilanza in pro- 
porzione ch’é maggiore il pericolo che ad 



(1) Ea ratio est opima, quia curri ha- 
lealur confessili prò damnato.faeit ut de- 
spera tus all delationem aliorum confusero 
grossi!. Cujacio nel titolo del (iodico ile Con- 
fessi s. 

(2) Uuber §. t del luogo citato. 

Cujacio nel libro 2 delle Osservazioni 

cap. 8G, c no’ Paratitli D. de Confessis. 

(8) Guglielmo Marano ne’ Paratitli . 

Einnecio nella Dissertazione De religione 
judicantium inconfessione reorum,§. 18. 

(4) Nata suae t/uidem quisque rei mo- 
derator , atque aróder , non omnia nego- 
tur, sed pluraque ex proprio nomine fa- 
eit. L. in re mandata C. Mandati. 



(5) Nulla est infuria , quae in volen- 
tem fiat. L. 10 §. S D. de infur. 

(6) Nee innocentióus poenas irroga- 
re ad solicitudinem suoni praeses pro- 
viuctae curet. L. 6 §. 4 D. de Off. Prae- 
siti. 

(7 ) Quoniam dominus memirorurn suo- 
rum nemo videtur. L. liber homo D. ad 
L. Aquiliara. 

(8} Quid ergo si resistal qui dammi- 
tus est, adversus provocanlenl , ncc velit 
admitti efus appellationcm, perire festi- 
nans f Adóne pitto dijferenduni supplì- 
cium. L, 6 D, do appellai, et relat. 
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essi sovrasta (1). E sebbene il primo pre- 
sidio alla conìervazione della vita siastato 
dalla natura riposto nell’ amore per noi 
stessi , c nell’ istinto per 1* esistenza ; pur 
tuttavia le passioni umane, e Fimmagina- 
zione elio le alimenta, trasportano talvolta 
l’ uomo fuori della verità , e lo spingono 
ad attentare contro alla propria esisten- 
za. Fra’ diversi mezzi a’quali è in sua ba- 
lìa di ricorrere , potrebbe egli scegliere 
la mano del giudice, come strumento della 
jnorte che desidera. Questo è qiiell’avve- 
nimenlo possibile, la cui probabilità la leg- 
ge valuta nello cautele , che prende nei 
giudizi de* rei confessi. Certamente para- 
gonatala verisimiglianza delle cagioni per 
le quali può un uomo rinunziare ad un 
interesse civile , a quella colla quale po- 
trebbe volontariamente abdicare l’esisten- 
za , cotesti due possibili hanno tanta di- 
stanza tra loro, quanta è la differenza del- 
l’importanza che attacchiamo alla proprie- 
tà civile o alla vita. In conclusione i prin- 
cipi di sopra esposti circa la veracità delle 
confessioni ne’ giudizi civili son comuni 
alle confessioni de’delitti, ma l’argomento 
della loro verisimiglianza , tratto dall’ in- 
teresse cui i rei contraddicono, cresce in 
proporzione della distanza che passa tra 
gl’interessi della proprietà e quelli della 
vita. 

Ora se il possibile remoto dì un uomo 
il quale voglia attentare contro alla pro- 
pria vita si verificasse , quali maggiori 
conseguenze non porterebbe seco, equan- 
to maggiore non sarebbe F errore di chi 
credesse alla confessione di lui? Le conse- 
guenze certamente sarebbero in questo 
caso tanto più gravi , quanto è maggiore 



la distanza teste notala tra la fortuna c la 
vita. L’importanza delle conseguenze nou 
infiuisce nella maggiore o minor probabi- 
lità dell' avvenimento ; suggerisce bensì 
una regola di cautela , pc’ cesi in cui po- 
trebbero quelli verificarsi. Il diritto roma- 
no ha preveduto alcuno di (ali casi, ed ha 
dettato qualche regola generale per ischi- 
vargli. 

Le connate leggi antividero un solo mo- 
tivo possibile, per lo quale l’innocente può 
denuuziarsi come reo, c il ricavaronodalla 
sperienza d’un fatto di cui parlarono i ro- 
mani giureconsulti. Queste il timore : il 
fatto è esemplificalo sella causa del servo, 
che per timore di tornare al suo padrone, 
si fece reo d’un delitto che non nvea com- 
messo (2). Sebbene il timore venga da 
una causa estrinseca, e la confessione del 
delitto per tal mezzo provocata, rigorosa- 
mente parlando, appartenga più alla con- 
fessione estorta che alla spontanea ; pur 
tultavolta perchè il timore in questo caso 
dipendeva da una cagione straniera al 
giudizio, però sarà da noi esaminata tra 
i molivi morali che posson indurre un uo- 
mo a cercare dalle mani del giudico una 
morte ruen dura di quella, di cui potrebbe 
forse per altra parte temere. 

Dall’esposto caso in fuori, la legge rac- 
comanda alla religione e al criterio ael giu- 
dice, il non prestare sempre una cieca tede 
alle confessioni, essendoché v’ ha de’ casi 
no’ quali i rei mentiscono a proprio dan- 
no (3). Ma non è dalle regole scritte dol 
diritto , che debba attignersi la scienza 
della probabilità: quel che la legge ha o- 
messo in fatto di pruovc, dc’il giudice cer- 
carlo nella ragione o nella sperienza (4-). 



(1) Nam et magis consulendum est i«r, 
uibus majus periculum in tendi tur. L. 1 
. Scd etsi quis D. Ad L. Aquil. 

(2) Pru dentar et egregia ratime hu - 
Vicinità tis , Sara carissime , Primilivum 
Serrani, qui homicidhtm in se confingere- 
metu ad dominum revertenti suspectus 
esse /, perseverante falsa demons trattone 
damnasti ; f/tiaesiitirus de consciis , quos 
(tenue balere se commentus fuerat , ut 
ad certiorem ipsius de se confessionem 
pervenire . Nec frustra fuit tara prudens 
consilium ; cum in tormenti 9 constiterit , 
negtte illos conscios fu isso , et tpsc de so 



temere commentum. Potes ìtague decreti 
gratiam facere , et eum per officiata di- 
strabi j ubere ^ con di t ione addita , ne um- 
quam in potes totem domini reve ria tur , 
auum pretio accepto , certum labe mas , 
libenter tali servo cariturum. L. 1 §. alt. 
D. dcQuaest. 

(3j Si quis ultro de maleficio fateatur , 
non tem/jer eijides /a benda est. .Xonnum- 
quam enim aut metu , atti qua alia de causa , 
in se cotifilentur. L. 1 . 27 D. deQuaest. 

(4) Quod Icgibus omissum est , non o- 
mittelur religione judicantium. L. 3 D. 
de Test. 
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CAPITOLO Vili. 

ESEMPI DELLE FALSE CONFESSIONI. 



La storia, più che ì libri del diritto, ha 
tramandato le causo celebri , nelle quali 
(Innocenza è stata la vittima della preci- 
pilanza do’ giudizi. Cotosli casi formano 
una lezione d’ esperienza utile non sola- 
mente a prevenire i nuovi esempi, ma an- 
cora a bcue indirizzare il giudizio, sul quale 
è fondata la morale convizione del giudi- 
ce. Acciocché dal numero e dalla frequen- 
za decennali casi possa argomentarsi al- 
la probabilità loro, gioverebbe raccòglie- 
rò nella storiala serie di tutte lo false con- 
fessioni sponlauee. La raccolta di esse 
servirebbe meuo a determinare le cagioni 
morali , le quali sovente si nascondono 
nella contraddizione delle azioni umane 9 
che a decidere del merito delle cautele 
escogitate dalle diverse forme de’giudizi , 
per guarentire 1’ innocenza. Ma insiiio 
a che un tal elenco storico non apparisca 
raccomandato dalla diligenza c dall’ eru- 
dizione di scrittori di maggior nome, pos- 
siamo riguardare come il più compiuto 
quello che contiene i falli , che sogliono 
ne libri della materia citarsi, come esempi 
dell’ incertezza delle confessioni. 

l.° Se l’esempio contenuto in una delle 
declamazioni di Calpurnio Fiacco, potesse 
prendersi come un fatto storico, una don- 
na madre di quattro figliuoli avendone 
perduto tre insieme col marito , corse pel 
dolore a tlemraxinrsl al giudice come 
rea d’ un sacrilegio eh* era intervenuto 
nella città. Fu prestata fede alla coufes- 
sione di lei, il perchè fu condannata alla 
morte, dalla quale salvolla l'ultimo figliuo- 
lo superstite, che appellò per essa del falso 
giudizio (1). Quando cotesto caso fosse 
meramente ipotetico non entrerebbe tra 
Fecce/. ioni che ha proposto 1* esperienza , 
e delle quali il numero è quello che de- 
termina la probabilità. Ma perchè il dub- 
bio da altri promosso intorno alla verità 



del fatto non s’iulerpctri come un prete- 
sto per non rispoudcrc alla forza dell’ e- 
sempio , lo numero in primo luogo tra 
quelli pe* quali de’ esaminarsi, so le cau- 
tele ricevute dalla forma de’giudizi sieno 
sufficienti a prevenirgli. 

2.° Luciano nel dialogo dell’amicizia (2) 
riferisce F esempio di uue giovani greci, 
de’quali uno denunziossi al giudice come 
complico d’un sacrilegio , per dividere le 
pene della prigione col suo compagno che 
n’era falsamente creduto reo. Demetrio 
ed Aulitilo ateniesi, coetanei allevali insie- 
me, e congiunti tra loro fin dalla infanzia 
col vincolo d’ una tenera amicizia, viag- 
giavano per rCgillo. Aulì lì lo si divise da 
Demetrio, che s indosso a visitare le pira- 
midi c la statua di Meninone, nel quale in- 
tervallo Siro servo d’Aulifilo rubò, insie- 
me con altri , i vasi d’ oro del tempio di 
Auubi, il caduceo e la statua dello stesso 
Auubi. Essendo Siro il depositario del fur- 
to, le cose involate furono trovate nella 
casa d’Aulifilo, che però fu credulo com- 
plice del sacrilegio. Menato in prigione , 
e trattato come uno dc'più vili delinquen- 
ti, la durezza del carcere c i cattivi trat- 
tamenti ricevuti, furon cagione che egli 
s’infermasse, c che il facessero risolvere 
a finire la vita astenendosi da ogni ali- 
mento. Sopraggiunto Demetrio, che nien- 
te di tale sospettava , ed avendo a stenti 
riconosciuto il suo amico gli apprestò tutte 
le consolazioni che l’amicizia poteva forni- 
re ; gli strappò i cenci , di cui era rico- 
perto, divise con lui il proprio mantello, 
c cercò dì addolcire il rigore della custo- 
dia , parte colle lagrime e parte colla li- 
beralità. Per averne i mezzi , Demetrio 
adoperavasi al trasporto dello merci dei 
negozianti , e del prezzo una parte spen- 
deva iu ricompensa a’cuslodi, ed un’altra 
faceva servire alle necessità dell’ amico. 



(1) Quac quatuor habebat liberos, a - 
missis t ribus et marito , de traci a est afi- 
llo cwn lar/ueum indù ùsci. Sacrilegium 
iti cintiate commissuin est. Àditi ijisa Ma - 
gistratum et dixti a se factum, f uti de 



illa suppliclum sumere. Adpellat prò ea 
fili us tr Humus de injusto supplì ciò. Cal- 
purnio Fiacco nella declamazione 4J. 

(2) Luciano nel Dialogo Toxaris , o 
dell' amicizia. ^Inesippo. 
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Narra Luciano clic dopo di avere cosi ini» 
piegato il giorno, meUevasi la notte a gia- 
cere sopra un letto di foglie presso alle 
porte della prigione. Ma un accidente a- 
vendo renduto più rigida la custodia delle 
carceri, ed essendogli negato di prestare 
i medesimi soccorsi al suo amico , Deme- 
trio andò a denunziarsi al giudice, come 
complice dello stesso sacrilegio. Fu aggiu- 
stata fede alla confessione di lui , il per- 
chè fu menato nella stessa prigione presso 
ad Anlililo. In tale stato, una combricco- 
la di altri ivi pure imprigionali, ruppe la 
custodia , e aperse a tutti 1’ adito alla li- 
bertà. Demetrio ed AntiGlo rimasero fe- 
deli alla loro prigionia ed impedirono che 
fuggisse Siro , vero reo del furto sacro. 
Per tal fallo fu offerta loro la libertà in 
premio di non aver presala fuga, ma essi 
ricusarono il premio , disgiunto dalla di- 
chiarazione della loro innocenza. Così il 
giudice messo sul cammino del vero e co- 
nosciuto il nodo da cui era stalo avvilup- 
palo, non solamente gli assolvette, ma pa- 
gò ad entrambi un tributo di ammirazio- 
ne, avendo donato a Demetrio ventimila 
dramme, c ad AntiGlo diecimila. Demetrio 
fece accettare ad AntiGlo anche le sue ven- 
timila , dopo il qual dono volendo prosc- 
uire il viaggio per le Indie, c non essen- 
o più necessario al suo amico tolse da lui 
commiato. Cotesto nobil esempio d’amicizia 
non appartiene agli errori de’giudizi, ma 
si bene alle cagioni morali delle false con- 
fessioni. Tento è lontano che possa da 
ciucilo trarsi un argomento dell’incertezza 
de* giudizi , quanto può essere piuttosto 
allegato per dimostrare che lo forme de» 
giudizi non sono atte a nascoudere una 
Gota reità. 

3.° Un esempio di virtù e di generosità 
simile al precedente trovasi nella storia 
moderna, e presso un popolo che noi chia- 
miamo barbaro. Il Padre Charlevoix nel- 
la storia o nella descrizione del Giappo- 
ne, riferisce, che una donna rimasa vedo- 
va con tre figliuoli viveva del frutto del 
loro lavoro. Conoscendo essi che un lai 
fruito non era bastevole a’ bisogni della 
madre, cercarono in una strana risoluzio- 
ne il mezzo di provvedere al miglior agio 
di lei. Un bando del giudice aveva pro- 



messo un premio importante a chi avesse 
dato nelle mani della giustizia un ladro; 
ora i tre fratelli convennero che uno di es- 
si, quale la sorte indicherebbe, sarebbe 
passato per ladro, e gli altri due avrebbero 
raccolto il premio , per sollevare la loro 
comune madre; e poiché la sorte cadde 
sul più giovine, fu costui consegnato dagl» 
altri due al giudice, e denunziato col rac- 
conto tra loro intessuto. Il finto reo so- 
stenne colla sua confessione il reato im- 
putatogli , ed il premio fu pagato a* suoi 
fratelli. Ma costoro traditi dalla tenerezza 
o dal rimorso, entrati nella prigione, ab- 
hnndonaronsi presso al prigioniero a tut- 
ti i trasporti del pentimento e del dolore. 
Tali contraddittori portamenti mossero il 
giudice ad interrogar nuovamente il pre- 
teso reo, dal che nacque lo scoprimento 
del loro accordo. Quindi riconosciuta l’in- 
nocenza , non solamente fu egli messo in 
libertà , ma colmato di publiche lodi fu 
retribuito d’ un* annua rendita di scudi 
1500, siccome altri 500 furon donati a 
ciascuno de* fratelli di lui (1). Da cotesto 
esempio, del pari che dal precedente non 
può trarsi argomento per l’incertezza dei 
giudizi, dappoiché le cagioni morali delle 
false confessioni, e le stesse false confes- 
sioni non seguite dall’effetto, non debbono 
confondersi co’casi, nc’quali sia taluno riu- 
scito a sorprendere la critica del giudice. 
Quc’casi ne’ quali 1* artifizio del suicida 
ha potuto trionfare del prcvedimcnlo delle 
leggi e delle cautele stabilite colle forme 
de’giudizì, costituiscono la probabilità del- 
l’errore, ed c di tali avvenimenti , che la 
frequenza ed il numero debbono esser va- 
lutati. 

4.° Nelle decisioni del diritto francese, 
vien riferito che nel 1554, dopo taluni ri- 
sentimenti domestici tra un marito ed una 
moglie, di cui i vicini erano stati testimo- 
ni, la donna allontanossi dalla casa coniu- 
gale, ed il marito fu sospettato di averla 
uccisa e di averno indi bruciato il corpo 
nel forno. Sopra tali sospetti imprigionato, 
negò da prima il delitto ed era per soggia- 
cere alla tortura ; ma per sottrarsi a’ tor- 
menti confessò egli di aver ucciso la mo- 
glie , ed averne bruciato il cadavere ; il 
perchè fu condannato a morire. Pure es- 



(1) La Harpe: Abregé de T bis /otre generale dei vogftges. Tome IX. Japon. 
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scudo obbligalo a valersi dell'appellazione, 
cui voleva rinunziare, innanzi al secondo 
giudice presentassi la moglie, che crasi 
creduta morta (1). Tralasciando le os- 
servazioni che potrebbero farsi intorno al 
recedimento del primo giudice , è nota- 
ile che questa confessione , la quale si 
produce tra gli esempi delle confessioni 
libere , non è tale ; perciocché ad estor- 
quere la confessione è tanta efficace in 
alcuni la minaccia e l’apparecchio del tor- 
mento, quanto in altri il tormento stesso : 

Herus si minatus est nuilum servo suo 
Torneisi id futurum non est, ubi captum * 
st flagrimi 

Dum tunica s ponet , quanta affiatar mi- 
seria (2). 

Ciò è ugualmente vero nel senso della 
legge, che riguarda come estorte non solo 
le confessioni strappate coll’apparecchio 
de* tormenti , ma anche quelle provocate 
da qualsivoglia spezie di minacce capaci 
d'intimidire un uomo di ordinaria costan- 
za (3). fi cennato esempio dunque non ap- 
partiene a quella spezie di possibili morali 
di cui deesi qua valutare la probabilità. 

fi. 0 Anneo Roberto ne' libri delle cose 
giudicale , riferisce che essendo mancata 
una donna vedova nella sua patria, surse 
la voce che fosse stata uccisa da’ladri. Al- 
quanti giorni dopo fu ritrovato un uomo 
erratico nel vicino bosco, e attesa l’incer- 
tezza che parve traspirasse dal volto suo , 
fu creduto l’autore del delitto. Condotto 
innanzi al giudice fecesi reo del fatto con 
una confessione spontanea, per effetto del- 
la quale fu condannato a morire. Due anni 
dopo la donna ricomparve, e scoprì tardi 
l' innocenza del suo preteso omicida (4). 
Sebbene nella narrazione di questo fatto 
manchino molte circostanze, per potersi far 
iudizro della natura della confessione, e 
e’mezzi adoperati per ottenerla, ciò non 
ostante perché anche in questo caso non 
sembri che si voglia rimuovere l’ autorità 



dell'esempio negandolo, nota questo, co- 
me il secondo avvenimento della probabi- 
lità delle confessioni, per valutarlo insie- 
me colle cautelo ricevute posteriormente 
nell’ordine dc’giudizi. 

G.° Giovanni Reichen nella raccolta de- 
gli scrittori conira le incantazioni, riferi- 
sce che un giovinetto di 16 anni non in- 
quisito fin allora di alcun delitto, menata 
in giudizio nel I67fi per oifetto delle sue 
millanterie, confessò spontaneamente di 
avere una società con un genio malo, me- 
diante la quale erasi cangiato in mille for- 
me , aveva involato fanciulli , spoglialo 
molte case, ucciso molte persone, cd indi 
trasformata in uccello erasi rifuggilo nel- 
Porecchio del padrone, che si era convcr- 
tito in asino. Una confessione come que- 
sta , che offendeva la serietà de’ giudici , 
che insultava il senso della ra gioite , fu 
non ostante soggettata ad una verificazio- 
ne. Il Senato di Hall mandò a verifica ro 
le geste di questo proteo , ed avendolo 
trovale false, lo condannò alla frusta ed 
a’ publici lavori. In questo fatto, che si 
suole allegare trA gli esempi delle false 
confessioni per cagione di millanteria, in- 
vece della probabilità dello confessioni , 
sono piuttosto notabili la credulità dc’giu- 
dici, l’atrocità della pena irrogata pel so- 
lo delitto di derisione, di cui era colpe- 
vole il giovinetto, e la poca critica di co- 
loro che ne fanno l’applicazione alle con- 
fessioni do’ rei (fi). 

7.°UlricoHuber nelle osservazioni delle 
cose forensi publicatc da Zaccaria Ifubcr 
suo figliuolo, riferisce che presso Ducctim 
nella Frisia essendo morta improvvisa- 
mente una donna, surse la voce che fosse 
stata avvelenata dal marito. Menato costui 
in giudizio, confessò il delitto, c n’espose 
anche lo circostanze. Ma siccome nel ca- 
davere non fu trovato vestigio di veleno, 
c furono scoperta false le circostanze con- 
tenute nella confessione, così il marito fu 
suo malgrado convinto della propria in- 
nocenza , ed assoluto (6). Cotesto escm- 



(1) Charondas risposta 1 Tomo I. 

(2) Plautus in Persa. 

L. 1 D. de Quaest. §. impuberis. 

15 §. Quaestionem D. de injuriis. 
Bartolus in L. 1 §. Divus Sevcrus. 
Grammatici» consti, XV. 



(4) Rerum judicatarum lib. 1 cap. 4. 

(5) Reichen in fasciculo Scriptorum 
inquisii, contro sagas . 

(6) Oùservat. rerum judicatar. Cent. 
I. Obs. C. 
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pio appartiene a’ pericoli, piucchc agli er- 
rori della giustizia. L'innocenza Tu salva- 
ta, per la ispezione del corpo del delitto , 
che è la cautela , di cui vogliam qui ap- 
presso parlare. 

8. °Einnecio nella erudita dissertazione 
delle confessioni de’ rei , riferisce che un 
famigliare di Halle uccise un fanciullo, ed 
indi andò a denunziarsi al giudice, dicen- 
do di aver commesso il delitto per tedio 
della vita (1). Un tal fatto va noverato 
non tra le confessioni , ma tra i delitti 
commessi per tedio delia vita ; nel qual 
caso la giustizia soddisfa il desiderio del 
delinquente , senza errare circa la verità 
della confessione. 

9. ° Molti altri casi di confessioni false 
sono citali dagli scrittori del diritto c del 
foro , ma costoro confondono sempre le 
confessioni spontanee colle estorte , la 
quali non provano la fragilità delle con- 
fessioni in generale, ma si bene l’atrocità 
del meato che le procura. Cosi Antonio 
Mauhei (2) fa menzione del fatto narrato 
da Valerio Massimo del servo di M. Agrio 
clic confessò di aver ucciso il servo di Ga- 
io Fannio, senza avvertire che una tal con- 
fessione fu estorta ue’ tormenti (3). Cosi 



pure il Reggente de Rosa riferisce che noi 
1630 , una donna essendosi fatta rapire 
dalla casa paterna, surse la fama clic al- 
cuni marinari del borgo di Cliiaia 1’ aves- 
sero uccisa c gettata in mare. La voce fu 
vestila di tali argomenti verisimili , che 
furono imprigionali alcuni de’ rei additati 
dalla publica fama , de’ quali tre, dice 
l’autore , riconobbero il delitto , c furono 
condannati a morire. Un anno dopo la 
donna e 1’ amante furono trovati in Ro- 
ma (4). Ma de Rosa , avendo preso que- 
st’esempio da Maradei(S) e da Cafaro(6), 
lia taciuto nella narrazione che i tre ma- 
rinari di Ctiiaia confessarono il delitto sot- 
to la tortura. Ciò prova quanto gli esem- 
pi storici perdono di verità , passando da 
una mano all’altra , e quanta critica sia 
necessaria per ammettergli a far parte di 
quel che chiamasi esperienza (7). Rac- 
cogliendo in somma gli esempi, che pre- 
senta tutta l’esperienza de’tcmpi antichi c 
moderni , due casi soli di falso confessio- 
ni , messi da banda i dubbi intorno alla 
loro verità storica, vengono a combattere 
la certezza di questa specie di pruova , e 
formano quella probabilità di fatto, dalla 
quale i giudizi debbono garantirsi. 



CAPITOLO IX. 



CAGIONI DELLE FALSE CONFESSIONI, SECONDO l’ OPINIONE DEL FOItO. 



Per giudicare utilmente dell’esperienza, 
è necessario riportare gli esempi de’ sui- 
cidi giudiziari alle cagioni morali, che pos- 
sono indurre un uomo a denunziarsi come 
reo ; nel che entra pure la disamina , so 
sieuo bastcvoli lo cautele che la legge pren- 



do, per preservare da errori cotanto fu- 
nesti la giustizia. L’erudizione più che la 
critica ha regolato il catalogo , che molli 
dotti giureconsulti bau tessuto delle ca- 
gioni, le quali possono suggerire una falsa 
confessione. E siccome nel loro l'autorità 



(1) De religione judicantium in con- 
fess. reortan $.32. 

(2) Ad lib. 48 Dig. lit. 6 de quaest. 

(3) Valer. Maxim. Lib. 8. Ue Judic. 
public. insign. cap. 6. 

(4) Criminal, decretor. praxis. Lib. 
1 cap. 1 mini. 21. 

(8) Tractatus criminalis analit. c. I. 

(6) Quaest. 17 itum. 46, 47. 

(7) Nola. 

Ci ha nel foro criminale di Napoli tre 
esempi recenti di confessioni false, presen- 
tate come spontanee nel processo, c smen- 



tite nel corso stesso del giudizio dalle con- 
fessioni de’veri rei. Ma in tutti tre questi 
casi, le confessioni furono ottenute con mi- 
nacce indiscrete, e co’ tormenti del carce- 
re, perchè indizi gravi, sembrava che ac- 
cusassero i primi incolpali. Siccome que- 
sti errori non produssero alcuna conse- 
guenza , c i modi adoprali ad ottenere 
le prime false confessioni tolgono loro il 
carattere della spontaneità, cosi non gli 
produco, e ne fo solamente menzione, per- 
chè non si fondi uu equivoco aneliti su 
questi esempi. 
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delle opinioni prevale sovente alla ragio- 
ne , così è necessario soggettare a rigida 
ed esatta discussione ciascuna delle con- 
nate cagioni onde ben si misuri la proba- 
bilità loro. 

1. ° L’ atrabile , dicesi , può spingere 
P uomo a farsi reo innanzi al giudice , e 
l’esempio n’ è tratto da Eliodoro, il (jualo 
fa concepire a Caricloa il disegno di de- 
nunziarsi , come colpevole di aver som- 
ministrato il veleno a Teageno per non 
sopravvivergli (1). Nelle azioni umane, 
cho non banno altra cagione sufficiente 
fuori della volontà degli autori loro , è 
necessario non confondere la possibilità 
colla probabilità. La prima è inerente alla 
natura dell’azione stessa , la seconda è 
fondata ne* motivi più o meno propri a 
determinare la volontà. Le azioni più as- 
surde, o più contrarie all interesse della 
natura umana , vedute le eccezioni della 
natura medesima , son possibili , ma non 
però probabili; imperciocché il grado della 
probabilità può essere solamente tratto 
dall'esperienza, osin dall’esempio di azioni 
simili, c dalla maggioreo minore facilità, 
con cui si commettono. Ciò posto, dall’au- 
torità d’ Eliodoro non può cavarsi altra 
conseguenza , se non cho questa cagione 
sia possibile , essendoché il trasporto di 
quei due amanti è una parte dell’immagi- 
nazione dell’autore di quel romanzo. Inol- 
tre, se anche le vicende di quei due per- 
sonaggi nascessero da un fatto storico , il 
definire per atrabile il dolore della perdita 
d’ima persona amata, è lo stesso che con- 
fondere insieme due sentimenti diversi. 
Adunque l’autorità di Eliodoro non dà l’e- 
sempio dell’ atrabile , nè ci fa giudicare 
de’ caratteri della cennata passione, per 
poterla distinguere dalle altre cagioni o- 
micide , da cui gli uomini sono talvolta 
mossi ad attentare conira la propria esi- 
stenza. 

2. ° Il tedio della vita è noverato fra « 
motivi delle false confessioni (2). Potestà 



cagione t allegata come la più ovvia da- 
gli scrittori, che han voluto dimostrare la 
fragilità delle confessioni ; ma per valutare 
il giusto suo peso , è necessario definirne 
i caratteri. Il tedio della vita, o si propo- 
ne come un sentimento che operi per la 
sua sola forza, o come la conseguenza di 
un’altra passione : nel primo caso è una 
passiono speciale di suo proprio genere : 
nel secondo è l'effetto di altre cause, delle 
quali gioverà fare partitamente l’analisi. 

3. ° L’impazienza do’ tormenti e del do- 
lore, è tra le cagioni delle false confessioni 
la più vera, e di cui l’innocenza haa’tempi 
passati, fornitoa sue spese maggiori cscm- • 
pi (3). Ma da una parte non può nel mio 
argomento eutrare l’apologià della tortu- 
ra, o dall’altra cotcsta crudele istituzione 
appartiene già alla storia della giurispru- 
denza antica. 

4. “ Il mendacio ò posto anche nel nu- 
mero de’motivi delle false confessioni (4). 

Ma il mendacio è piuttosto 1’ effetto delle 
altre cagioni, che possono indurre un uo- 
mo a mentire conira se medesimo; il per- 
chè non pnò essere noverato fra le cause 
delle false confessioni. 

5. ” La lubricità della lingua, dicesi., è 
una cagione che spinge spesso il reo a 
confessare il falso (5). Volendo meglio 
definire un tal principio, può essere spie- 
gato per quella contraddizione , o legge- 
rezza , che mena spesso gli uomini a tra- 
dire i propri segreti , o a mentire a pro- 
prio danno. La possibilità di questa ragio- 
no non è senza esempio, ma la probabilità 
sua de’ essere tra certi limiti ristretta. La 
leggerezza può scontrar" ne’ piccioli inte- 
ressi, perciocché pi*> essere l’effetto del- 
l’ imprudenza . * della disaccorlezza. Ma 
dove mai uovorebbesi 1’ esempio di un 
uomo . tt quale amando la vita, volesse poi 
per semplice levità perderla ? Sarebbe lo 
stesso che presupporre la contraddizione 
negl’istinti della stessa natura, la quale è 
sempre a se coerente. Inoltre è da osscr- 



(1) Einnecio dissertazione citala, 
llcliodoro lib. S eap. 19. 

(2) Malthaci ad lib. 48 tit. de Quaeet. 
Hcinnec. dissert. cit. §§. 2 o 5. 

(3) L. 1 §. 25 D. de (htaesl. 

Q. Curzio lib. 6 cap. 11. 

Valerio Massimo lib. 8 cap. 4. 



Juslus Oldekopius in adpend. oiserv. 
crimin. 

Parie de Putco de Syndic, V ertis Con - 
feeeio, tortura. 

(4) lleinnec. cit. Ditscrt. 

(5) Lo stesso ibid. 
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vare , che dopo l’aver prodotto tutte le 
cagioni vere , verisimili e possibili dello 
false confessioni , il soggiugnerne un* al- 
tra , la quale non contiene una ragione 
sufficiente del suo effetto, è a buon conto 
un ripetere sotto un motivo generale tutti 
i motivi particolari precedentemente sup- 
posti. 

6. ° Il timore entra nel catalogo delle 
cagioni delle false confessioni, perchè fon- 
dato sull’esempio della legge. Sebbene la 
probabilità di questa causa riceva piccola 
forra dall’esempio testò detto , perchè re- 
lativo alle circostanze particolari di quel 
servo, che la crudeltà del padrone minac- 
ciava d’una morte più dura; purtuttavolta 
potrebbe Io stesso caso presentarsi sotto 
altra specie di fatto , e però può essere 
scritto nel numero di quelli , de* quali 
de* il giudice guardarsi. 

7. ° Il furore o l’ebrietà sono due cagio- 
ni , che Quintiliano , o per meglio aire 
1* autore delle declamazioni, fa spesso in- 
fluire nelle false confessioni de* rei (1). 
Concedendo nonpertanto a ciueste due ca- 
gioni, la possibilità e la probabilità insie- 
me, si l’una che l’ altra non formano già 



un’eccezione alla certezza della confessio- 
ne, ma viziano la volontà di chi confessa 
il delitto; non altrimenti che se si negasse 
fede al detto di due , o di più testimoni 
ebri e furiosi, non verrebbe perciò a sce- 
marsi quella, ch’è dovuta ad un egual nu- 
mero di testimoni probi ed interi. 

8.° La millanteria è l’altra cagione che 
rende sospette, secondo molti, le confes- 
sioni spontanee. Cotesta cagiono può am- 
mettersi come possibile c come vernimi- 
le, meno nelle confessioni fatte in giudi- 
zio che nelle stragiudiziali , e propriamente 
in quelle spezie di fatti che possono lusin- 
gare l* «miur proprio u la vanità de’ rei. 
Così, nel caso citalo da Antonio Matihei 
di quel chierico che vantossi di aver trion- 
fato dell’onor matronale di una donna (2). 
Ma il fame una cagione generale possibile 
in tutti i casi, il citare in conferma le con- 
fessioni pompose del millantatore di Plau- 
to, trasportandole aU’allo serio d’ un giu- 
dizio capitale, il quale anziché fomentare 
l’incontinenza della lingua, chiude al reo 
nelle fauci la parola; sarebbe un mancar 
di critica tanto, quanta è la distanza dai 
ridicolo al tetro, e dal vero al falso (3). 



CAPITOLO X. 



CAGIONI GENERALI DELLE MORTI VOLONTARIE. 



L' argomento principale della probabi- 
lità delle false confessioni, è fondato sulla 
frequenza de’casi, ne’quali l’uomo attenta 
contra la propria esistenza; e auesta fre- 
quenza 9i esagera , ora moltiplicando le 
cagioni morali delle morti volontarie, ora 
accrescendo il numero de^li esempi , ora 
producendoli fuori de’ casi loro. A giudi- 



carne ciarli scritti di molti , la frequenza 
de’ suicidi bilancerebbe 1’ istinto comune 
della vita , e la natura si troverebbe per 
essi spogliala dell’amore della propria con- 
servazione, di' è la legge cardinale della 
sua economia. Per togliere dunque tanto 
scetticismo, è necessario definire il giusto 
grado di probabilità di simili avvenimenti, 



(1) Declamazione SU. 

(2) Ant. Malthaei Ad tit.XVIrf* Quarti. 
Menoch. de arbitr. judic. quatti- casu 

331. 

(S) Artotrogui, 

JUemini, ccntum in Cilicia. Et quia- 
quoti iuta centum sgcolalronidae : 

T nginta Sardi, sexaginta Macedones 
Swil /loimnct , tu quot occidisti uno die. 
Pyrgopolinicts. 

Quanta i t/iacc homimtm lumina est? 
Artotrogus. 



Septem miliia 
Pyrgopolinices . 

Tantum ette potasi, rude rationem tenti. 

Simili a quest'autorità sono 1 luoghi di 
Petronio, che descrive l'impudenza di Eu- 
colpo, e di Aristofane, il quale introduce 
i due millantatori che gareggiano in rac- 
conti di falli turpi, e dequali ciascuno giu- 
ra, che non si farà vincere dall'altro. Vedi 
Petronio Arbitro nella Satira p. 135. Ari- 
stofane nella Commedia de’Cavalieri verso 
411 . 
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onde non si atusi del numero degli esem- 
pi, nè delle cagioni della frequenza loro. 

La natura lia dotalo gli esseri sensibili 
d'un istinto, che gli mena a conservare 
con tutti i mezzi l'esistenza ; e l'uomo so- 
pra ogni altro è regolalo dalla Terza di 
quest' istinto , il quale non è vinto dalla 
miseria, non dalla vecchiezza, nè da tutti 
gli altri mali che circondano la vita. Due 
grandi organi deH’amor della vita, l’ abi- 
to e la speranza, o diminuiscono il peso 
di questi mali , o ci fanno facilmente il- 
ludere sulla intensità e sulla durata loro. 
Simili al vecchio di Luciano, che nonage- 
nario, povero, orbo di figliuoli, cieco do- 
lorasi di aver perduta la vita (1) ; lutti 
la desideriamo e l’amiamo in qualsivoglia 
misero stalo: la sentenza d Euripide sem- 
bra scritta nel fondo del cuore di ciascun 
uomo : è dolce il guardare i raggi del 
sole, e tu non mi spingere a vedere gucl 
che sotterra giace ( 2 } - Cotcsta voce im- 
periosa della natura , è così comune agli 
uomini più vili ed agli eroi , che Omero 
non credette degradare Achille, facendo- 
gli dire che il lavorar la terra , e l'essere 
mercenario presso qualche povero lavora- 
tore fosse preferibile al regnare sopra tulli 
j morti (3). 

Ma la sperienza dimostra come possibile 
l'odio di se medesimo e della vita ! Quali 
sono le cagioni di quest’ avvenimento co- 
tanto contrario al senso delta natura , e 
qual è il grado della sua probabilità? Sono 
queste ledile quislioni, intorno allequalisi 
è scritto spesso , o con poca conoscenza 
del cuore umano , o con poca analisi dei 
principi, da’quali ne dipende la soluzione. 

La felicità è il voto di tutti gli uomini, 
e l’istinto della vita è un mezzo che la na- 
tura ci ha dato per conseguirla. Per quanto 
sieno potenti i vincoli dell abito e le sedu- 
zioni delta speranza, può la nostra felicità, 
o quella che apprendiamo per tale , en- 
trare in collisione coll’amore dell esisten- 



za. L’attaccamento agli oggetti , nc’quali 
riponiamo la felicità , e l’immaginazione 
con cui ne dipingiamo a noi stessi la con- 
venienza, possono mettergli al disopra del- 
la vila,o possonofarci riguardare questa, 
come un ostacolo a conseguire il bene, a 
cui corriamo dietro. Le cagioni dunque 
di tali avvenimenti, possono dipendere, o 
dalla qualità degli oggetti , o dalla diffe- 
rente forza deU'immagiuazione, e da’diver- 
si gradi d'influenza chequesta esercita sul 
temperamento di ciascun uomo. Quindi le 
cagioni morali de’ suicidi hanno due di- 
versi principi; uno è l’opinione della feli- 
cità, l’altro è un male morale o fisico, clic 
faccia preponderare in noi la forza della 
immaginazione. L' opinione della felicità 
può cadere e 'sul desiderio d’acquistare un 
bene che ci manchi, e sul timore di scon- 
trare un più gran male. L’ una c l’ altra 
opiuione può determinare la volontà, oper 
oggetti clic sono fuori di noi, o per cose 
che sono in noi stessi: gli esempi ne sono 
i seguenti. 

La gloria e l’onore, intesi nel più am- 
pio loro significato , sono lo più potenti 
passioni , per le quali si cerca scontrare 
animosamente la morte. Nulla è più glo- 
rioso per gli uomini d’animo liberale, che 
il difendere la patria, il sagrifìcarc lavila 
a cotesto nobile oggetto , il vivere nella 
memoria e nel cuore de’cittadini, il tras- 
mettere alla più remota posterità il nome 
e la fama della propria virtù. Cotesta pas- 
sione determinò alla morte Codro, Curzio, 
i Deci e tanti altri. Lo patrie loro cogli 
onori straordinari rcnduti alla memoria 
di ciascun di essi , ne incoraggiarono i 
nuovi esempi; difatli gli ateniesi non per- 
misero che alcuno de’ successori sedesse 
sul trono di Codro supponendo che quel 
seggio fosse riservato a Giove (4). 

L'amore della libertà , c una passione 
otcnte come la gloria per farci trionfar 
ella vita. Catone e Bruto ne sono i più 



(1) Luciano nel Dialogo 27 de* Morti 
verso il fine. 

(2) Euripide nell’Ifigenia in Aulide ver- 
si 1218 e 1250. 

(3) B ouì-cip-ifv a’irapo’Jpos u«u/ Svjts- 
uiusy aXXui 

Aiùoi v ap oaO.ypù» , w fttj 0lOTOt X0- 
Am in; 



liraci i iimjsboi xaraCfòifiti/Oicio avao- 
otio. 

Mallem rusticus mercede servire ahi 
Viro inopi, cui haudvidus mullus essel 
Quam omnibus manibus, vita defunctis 
imperare. 

Odgsseae lib. XI. vers. 488, et seq. 

(4) l’iu turco nella vita di Paolo Emilio. 
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nobili esempi. Un lai sentimento pub pre- 
sentarsi all' animo sotto tanti diversi no- 
mi, quanto sono le applicazioni , che l’o- 
pinione degli uomini pub farne a' diversi 
stati della vita e alle passioni, dalle quali 
è dominata. Un principe o altro uomo po- 
tente pub credere violala la propria libertà 
cd indipendenza, se veggasi umiliato dalla 
fortuna, se sia obbligalo di riconoscere la 
sua salvezza dall’ inimico, o se debba di- 
scendere dal sublime grado in cui trovasi 
costituito : ubi non sts guifucras , mo- 
ricndum. 

La morte di Cassio , di Mitridate , di 
Marcantonio , di Cleopatra , di Scipione 
Metello , di Ottone , sono gli esempi di 
queste diverse spezie di opinioni. Paolo 
Umilio rispondendo a Perseo , che chie- 
deva d'essere trattato secondo la sua di- 
gnità gli dice: ciò è stato finora cd è tut- 
tavia in tuo potere (1 i Ed Euripide non 
una sentenza più generale : chi può dirsi 
sere- . quando abbia il coraggio di rom- 
pere colla morte le proprie catene (2J ? 

L’ onore , preso come 1’ opinione della 
propria dignità, è un sentimento che pub 
venire in collisione colla vita , a cui può 
alcuno rinunziare , o per saivaro questo 
bene morale, o per non sopravvivere al- 
l'ignominia d'averlo perduto. La morte di 
Lucrezia, e di tutte le illustri matrone che 
sacrificarono la vita alla pudicizia, appar- 
tengono a questa classe. Ma l’onore, o sia 
l'opinione cade sulle virtù naturali c sulle 
convenzionali e relative , sulle vere come 
sulle false. Quindi anche l'onore nascente 
dalle leggi relative allo stato degli uomi- 



ni, gli trae alcuna volta al sagrifizio della 
vita. Il questore di Cesare , cui Scipione 
volle donar la vita dopo di aver messo a 
morte i suoi compagni , fieramente ri- 
spose, che i soldati di Cesare la davano 
e non la ricevevano , e ciò dicendo s’ uc- 
cise (3). 11 centurione , che recò a Vitol- 
lio nuove sinistre dell’esercito, rimprove- 
rato di pusillanimità , per Smentirla si 
uccise al cospetto del suo principe. 

La stessa forza hanno presso le barbare 
nazioni la falsa opinione e le false massime 
d’onore. 1 giapponesi credonsi infami, se 
non si uccidono in presenza degli avver- 
sari pe’più leggieri accidenti, i quali pos- 
sono fare ombra all’ onor ioro (4). Le 
vedove de' bramini gareggiavano, secon- 
do la testimonianza di Cicerone , per es- 
sere scelte al rogo insieme co’ cadaveri 
de’ loro mariti (5). Gli uomini dell’isola 
di Ccos e quelli dell’antica Marsiglia cre- 
devano di finire fortemente, solo quando 
uscissero volontariamente dalla vita ; se 
pure 1’ amore per lo maraviglioso , che 
spesso presiede alle narrazioni dc’viaggia- 
tori , c che traluce ancora in molti degli 
storichi aulici , non renda sospetta la fe- 
de di molli de’citati esempi (6). 

La vanità è una spezie delle false opi- 
nioni di onore, cd è la dote di quegli spi- 
riti leggieri , che essendo incapaci della 
virtù e della vera gloria, si studiano d’i- 
mitarla e di contraffarne gli esempi , per 
raccogliere il solo frutto della celebrità. 
Peregrino stimando d’uguagliarsi ad Er- 
cole e di emularne la gloria , promise 
di bruciarsi nc’giuochi olimpici. Deluso di 



(1) Vedi lo Scoliaste, d' Aristofane nelle 
nubi v. 2. 

(2) Vedi Plutarco nel libro de audien- 
dis Poctis. 

(3) Plutarco nella vita di Cesare. 

(4) La Harpo Abrégé des voyages To- 
me IX Japon. 

(3) Mulieres vero in India , cum est 
cvjusvis earum i or mortuus, in certamen 
gudiciumgue ventimi , guani plurimumille 
dilexeril futures enim singulis solent esse 
nuptae. Quae est victrix , ca laeta pro- 
seguentibus suis una cum viro in rognm 
vnponitur : illa vieta maestà discedit. 
Quaest. Tuscul. lib. 4 cap. 27. 

(C) Valerio Massimo lib. 5. cap. 6 de 



externis institutis num. 7 , 8. Plinio dà 
come favoloso lutto ciò che narravasi de- 
l’Ipcrborei.Tralecosc maraviglioso dette 
i costoro , v’ è il genere di morte , a cui 
ricorrevano : More non itisi satietate vi- 
tae epulatis dclibntogue senio luxu , ex 
guadala rupe in mare salienlibus. Hoc 
gcntis sepulturae beatissimum. 

Ilist. Kat. lib. 4 cap. 2G. 

Silio Italico dice de' Celli : 

Prodiga gens animae , et properare fa- 
ciliima mortem 

A'amgue ubi traicendit Jlorenles viribus 
annos 

Jmpaliens aeri spcrnit novisse scneclam 

Li fah modus in dextra est. 



Digitized by Google 




- 33 - 



non aver trovalo alcuno, eho il frastornas- 
se dal suo proposito , volto compiere lo 
spettacolo, ma acquistassi la celebrità del 
ridicolo , invece della gloria (1). Il gio- 
vane Slatilio testimonio della determina- 
zione di Catone, promise d'imitarlo. Que- 
sti avendo inutilmente cercato di dissua- 
derlo, si rivolse «'filosofi Apollonio e De- 
metrio, loro dicendo : tocca a voi di am- 
mollire la hmidità di onesto giovane, e 
di condurlo a ciò che gli è utile. Poco do- 
po , avendo domandato se Slatilio avesse 
abbandonato la fierezza d’ animo , di cui 
voleva far pompa , ed essendogli stato ri- 
sposto ch’era più fermo che mai , replicò 
sorridendo: questo si vedrà tra poche ore. 
Catone non s’ingannò, cd in questo caso 
la vanità non fu bastevole a trionfar della 
vita, perciocché Slatilio non osò di com- 
perare ad un' tal prezzo la celebrità. Del 
rimanente non mancano esempi , i quali 
dimostrano che la vanità , lo spirito del 
tempo e della moda, l'imitazione sola d’un 
fatto illustre, possono essere cagione del 
suicidio. Gli uomini s’illudono nel cerca- 
re la gloria, e l’ immaginazione esaltata 
contrae una malattia morale , che ha il 
suo corso e i suoi periodi, al pari delle fi- 
siche, che come questa ha il suo contagio, 
e che infine s’arresta per Inforza della na- 
tura. Molli suicidi seguirono nel campo 
d’Ottone, solo per imitazione dell'esrmpio 
da lui datone : quidam mililum ••u fo ro- 
gum interjecerc se ; non nova , ncque oh 
metum, sed aemulatione decoris, et cari- 
late Principi s ; ac postea promiscue Be- 
briad, Placentiae, aliisque in castris ce- 
leiratum id genus morlis (2). 

La religione è una virtù . il cui senti- 
mento trionfa anche alvina volta della na- 
tura; ma l’opinione ch’esagera il male co- 
me il bene, In spigne, oltre i limiti del ve- 
ro e del giusto , « comunica la sua forza 
ancora alla superstizione. Quanti esempi 
non presentano le false religioni di morti 
volontarie, nelle quali il coraggio c la co- 
stanza prendevano la loro forza dalla per- 
suasione, che per esse acquisterebbesi l’im- 



mortalità insieme coglion vri rise-vati agli 
croi? 

L’amore è una cagione o à di esage- 
rati sentimenti , ed è talv l' i la sorgente 
del suicidio. Uno degli esempi iHuslri di 
questa passione, i più propri e dimostrare 
come la natura umana sia lacerata dallo 
affezioni morali, è quello del Calilo l'ezid 
II, il quale avendo perduto la sua donna, 
si astenne da ogni alimento , e lasciossi 
morire presso al freddo corpo di lei (3). 
Ma niun esempio è forse comparabile al- 
l’avvenimento di Lione del 1770, die se- 
condo il giudizio di Voltaire merita d’ es- 
ser posto al di sopra di quanti, ia pas- 
sione dell’amore abbia operato di -iù stra- 
ordinario. Un giovane pieno di grazie e 
d’ingegno, era legato per amore ad una 
fanciulla, con cui i genitori gli negavano 
f imeneo. Mentrechè ardeva per tal no- 
do, gli si ruppe per un accidente una ve- 
na , e il male fu giudicato insanabile. La 
giovine innamorata avendone avuto noti- 
zia gli chiese un abboccamento, portando 
seco due pistole intrecciate di nastri in 
guisa, che potessero ad un atto stesso darsi, 
a vicenda la morte. Q testa infelice e ma- 
gnanima coppia, preso l’un dall’altra con- 
gedo, dieronsi colla morte l'ultimo abbrac- 
ciamen to. 

L’amicizia, sentimento sublime che ono- 
ra la specie umana , è stata la cagione di 
molli suicidi. Ella comprende ugualmente 
i vincoli preparali dada natura , c quelli 
formati dalla scolta c dalla somiglianza 
morale degli uomini. Nulla è tanto ovvio, 
quanto il desiderio di non sopravvivere alla 
perdita dell’ amico. Ne serva di esempio 
il bel dialogo fra Teli cd Achille ; subita 
dopo la morte d Ettore, le dice Teti, pre- 
sto verrà la tua ; al che egli risponde : 
sia pure pronto il mio fato, se mi è tolta 
il giovare al morto amico (4). Del resto 
più concludenti sono gli esempi storici , 
tra' quali quello di Q. Fulvio Fiacco, ebo 
essendo stato informato della morte d’uno 
dc'suoi figliuoli, e del morbo, onde l’altro 
era aifetto, si diede col laccio la morte (5) ; 



(1) Luciano. La morte di Peregrino. 
Gli Schiavi ruggitivi. 

(2; Plutarco nella vua di Catone. Ta- 
cito libro 2 delle storie cap. 4!) 

(3) Vedi le Tableau generai de V Em- 



pire Oltoman Par !U. de M* * * * D’ Ohs- 
son T. 1. A Paris 1788 pag. 246. 

(4) Iliade libro 18 verso 94, e segu. 
(a) Livio lib. 42 cap. 28. 
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o l’altro di Calpurnia moglie d’Anlisìo, la 
quale intesa la morte del marito trucidalo 
nel Senato, perchè teneva le parti di Sii- 
la, si trapassò il seno col ferro (1). 

L’opinione d’aver perduto la felicità può 
abbracciare falsi oggetti , siccome abbia- 
mo dimostrato che gli abbraccia ancora 
il desiderio d’acqui9larla, e però l’ avari- 
zia è una cagione del suicidio, non essendo 
rari icasi, ne’quali gli uomini tolgonsi la 
vita , per non sopravvivere alla perdita 
della loro fortuna. In generale anche le 
passioni sordide possono esser cagioni di 
suicidi: senza voler cercare gli esempi di 
ciascuna possiam tutto comprendere nella 
cagione generale deW opinione, sorgente 
inesausta di mali e di errori per gli uomini. 

Giova nonpertanto osservare che le ca- 
gioni più frequenti di tale spezie di sui- 
cidio riduconsi al dolor fisico, o al dolor 
morale. L* intolleranza de’ mali fisici può 
rompere I’ attaccamento alla vita , e può 
determinare gli uomini, i più deferenti al- 
1* istinto della esistenza , a finirgli colla 
morte. Similmente i mali morali superano 
alcune volte le forze della nostra sensibi- 
lità. Un uomo dotalo di passioni forti e 
violente può dal più gran delitto passare 
al più gran rimorso , ed oppresso dalla 
coscienza può togliersi la vita per libe- 
rarsida una testimonianza, chela coscien- 
za stessa c 1* immaginazione gli rendono 
insopportabile. Gli esempi dimostrano la 
possibilità di ambe queste cagioni , delle 
quali rimane solo a definire la probabilità 
che insieme colle altre possono avere nei 
giudizi capitali. 

La seconda sorgente del suicidio sono 
le malattie deH’iminaginazione, che o per 
se sole, o secondate dalle disposizioni del 
temperamento fisico, spingono alcuna vol- 
ta gli uomini per leggiere cagioni ad uscir 
dalla vita. L’abuso della filosofia , o sia 
la falsa applicazione che ne fa l’ immagi- 
nazione , è la più frequente spezie di tal 
male.Clcoinbroto Ambraciola avendo letto 
il libro di Platone sul l'immortalità del l'a- 
nima, fu invaso da tale impaziente deside- 



rio della vita futura , che senza altra oc- 
casione d’avversità geltossi nel mare. A 
questo genere di filosofica manìa si rife- 
riscono le tante massime de’ filosofi pre- 
dicatori del suicidio, di Seneca, e de’poeti 
che han cercato persino di colorarle coi 
fiori deU’immaginazione (2). 

Le disposizioni della natura materiale 
possono rendere ancora 1* uomo inchine- 
vole al suicidio. Questa malattia è quel 
vizio della fisica costituzione o del tempe- 
ramento (che dicesi mania malinconica), e 
che rende alcuni uomini estremamente sen- 
sibili alle più picciole impressioni morali. 
L’immaginazione di costoro esagera tutti 
i mali, c la sensibilità n’è tanto esaltata , 
che credendosi attaccali da mali i più in- 
tollerabili, non sanno vedere altro scam- 
po, se non nella morte. La Grecia tra gli 
antichie ringhilterratra’moderni son ric- 
che di esempi, de’quali la citazione sareb- 
be superflua. Può solamente notarsi, che 
appartengono a questa classe quc’suicidi, 
che diconsi ordinariamente commessi per 
tedio della vita. Quando essi non possono 
essere spiegati da alcuna delle cagioni di 
sopra esposte, debbonsi avere come T’effelto 
odi un male morale o d’unmale fisico, in 
entrambi i quali casi però primeggia sem- 
pre l’ abuso dell’iraraaginazione. Ln esem- 
pio di tal genere di suicidio , singolare 
come la morte di Cleombroto , è quello 
di Creech , cementatore di Lucrezio , il 
quale promise d’ uccidersi quando avesse 
compiuto i suoi conienti, ed eseguillo, non 
si sa , se perchè vi fosse spinto da altra 
cagione, ovvero dal desiderio di rassomi- 
gliare al suo autore. 

Ordinale cosi le cagioni c gli esempi 
delle morti volontarie, qual è il grado della 
probabilità loro? Riduccndo a formala 
aritmetica una (al quistione , potrebb’ es- 
sererisoluta dal paragone tra l’istinto uni- 
versale della vita, e la sua eccezione , o 
sia dalla proporzione tra ’1 numero de’sui- 
cidi e *1 resto del genere umano. Ma non 
è questa probabilità generale, quella clic 
serve all’argomeuto presente. Tuli’ altra 



(1) Supplemento di Livio lib. 86cap. 6. 

(2) Gresset nel Sidnci. 

V enclave est il coitpaòlc cn òrisant sa 
prison ? 

Le jttgc qui in' attend dans catte miti oò- 



scure. 

Est le pere et V ami de (otite la nature ; 
Rempli de sa bontè , moti esprit immortel , 
f a tomòer sans fremir dans son sein pu- 
temel. 
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è la disamina , riposta nelle due seguenti 
quistioni : 1 ,° dato un genere di morto , 
quale è la probabilità che i suicidi si ser- 
vano di questo , piuttosto che di altro 
mezzo per attentare conira la propria vi- 
ta: 2." riguardati i delinquenti, e tutti gli 
altri , ne' quali può cadere il sospetto del 



delitto , come una particolar classe d'uo- 
mini, qual’è la probabilità del suicidio tra 
loro, comparativamente alle altre classi 
della società? Dalla soluzione delle due 
connate quistioni risulta la probabilitàdel- 
le false confessioni, o stadi; 'suicidi giudi- 
ziari. 



CAPITOLO XI. 

PROBABIHrà DELLE FALSE CONFESSIONI , E DE’ SUICIDI GIUDIZIAkÌ. 



Il primo dato necessario a valutare la 
probabilità delle false confessioni sponta- 
nee, òse, ammessa in un immola determi- 
nazione di rinunziare all’esistenza , sia la 
mano del giudice un istrumento cosi pro- 
prio a secondarla, come il ferro ed il ve- 
leno. Il senso della natura e la sperienza 
dimostrano , che la risoluzione di tronca- 
re i propri giorni proceda da uno stato 
violento, da cui cercano di richiamare l'a- 
nima i vincoli stessi della natura e l'abito 
della vija. Quia aulem de ipso sapiente 
aliter éxistimat , quia etiam curri decre- 
verit esse moriendum ; /amen disceseti a 
suis, atipie ipsa retinquenda luce mo- 
veatur(l)f L’empito dunque d’ un mo- 
mento è quello, che dee soffocare l'istin- 
to dell’esistenza ; e quasi come una fiam- 
ma , la quale sorga dalle nubi tenebrose 
delle sofferenze, che circondano il cuore 
dell’uomo abbandonato al senso della pro- 
pria infelicità , de' accenderlo ed armar- 
gli la mano coutra se medesimo. Ma è ne- 
cessario altresì, che una morte pronta c- 
stingua i dolori , che seco portano le vio- 
lente separazioni dalla vita ; il perché so 
le passioni che ci trascinano alla morte , 
non abbiano il provedimento di cautelar- 
ti da ambo gli ostacoli del tempo e del do- 
lore , 1' uno menerà seco la riflessione e 
la calma , l’ altro farà trionfare il senso 
della natura. M. Perrot d' Ablaucourt , 
che con tanta deliberazione preferì piut- 
tosto di morire, anziché d'attendere la 
stagione imminente, nella quale gli si fa- 
ceva sperare la guarigione dalla sua infer- 
mità, cominciò dall’astencrsi dal cibo; ma 



(1) Cicerone de Jinibus lib. 5 cap. XI. 

(2) Vedi Bayle nella vita di Perrot i'A- 
blaucourt. 



la lentezza del mezzo che aveva scelto , 
li fece desiderare , sebbene inutilmente, 
i tornare sul cammino della vita (2). 
I giudizi uniscono in loro i due requisiti 
della celerilà del tempo , c dell’ assenza 
del dolore, così necessari al proponimento 
di un suicida ? 

I giudizi sono lenti, la dimora de’ rei è 
tormentosa , l' evento è incerto , percioc- 
ché i giudici debbono inquisire sulla ve- 
rità delle accuse , e debbono salvare an- 
che quegli che volessero perire; dualmen- 
te l'apparecchio e l'esecuzione della morte 
è violenta e spaventevole. Qualunque ra- 
ione dunque spingesse un uomo ai suici- 
io, non sarebbe egli coerente a se mede- 
simo se ricorresse ad un mezzo pieno di 
ostacoli per ottenere quello eh’ è in sua 
libertà di procurarsi ; e meno ancora il 
sarebbe facendosi ad implorare da un al- 
tro la morte , mentreché la natura, come 
Seneca dice , ci custodisce in un campo 
aperto , d’onde è permesso d'uscire sem- 
re e comunque ci piaccia (S). Ma sareb- 
e maggiore la contraddizione , che do- 
vrebbe supporsi nqlio stato dell'anima del 
suicida , quando si credesse possibile che 
egli agitato da mali così violenti discen- 
desse al freddo proponimento di affettar 
calma, di mentire il delitto , di studiare i 
mezzi come sorprendere la credulità del 
giudice, e cosi comandasse a vicenda gli 
intervalli e gli accessi delle sue passioni. 

Gli ostacoli esposti non sono i princi- 
pali tra quelli , che presenta il giudizio. 
L’ignominia è la compagna de’ giudizi ca- 
pitali , né altra pena é in contraddizione 



(3) Seneca epistola 70 : Natura m aper- 
to ws custodii. 
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maggior di questa colio passioni cbe pro- 
ducono il suicidio. Certamente non si può 
presumere che a tal pena corrano volon- 
tariamente coloro, i quali vogliano con- 
servare o acquistare a spese della vita , 
la stima degli uomini, reale o immagina- 
rio che sia, l'oggetto della passione che gli 
tormenta. È impossibile allresi , che a si 
dura (iena si soscrivano quelli, che sieno 
comunque determinati di abbandonare le 
illusioni della vita ; imperciocché può l’c- 
saltammo della virtù mostrare la vanità 
della lode e della gloria, ma non può mai 
indurre chicchessia a diminuire lo stato 
della propria dignità. E impossibile in 
terzo luogo, che a quella pena si soggetti 
la classo più numerosa di quegli uomini, 
che corron dietro all'ammirazione c all’ap- 
plauso degli altri. Finalmente discenden- 
do per gradi insino a quelli che non ama- 
no la virtù , cbe non la professano , che 
non sanno imitarne gli esempi, cbe l’of- 
fendono, ma cbe non sono indifferenti al- 
l’infamia, non è verisimile che vogliano 
volontariamente incorrerla , quando pos- 
sano con mezzi più facili andare incontro 
allo stesso fine. 

Alcuni martiri cristiani diedero ne’lem- 
pi delle persecuzioni l’esempio di confes- 
sioni spontanee, che sono stale malamente 
citate per provare la facilità , con cui 
possa uno denunziar se stesso al giudice. 
Quelle confessioni non appartengono alla 
controversia presente, perocché lungi dal- 
l'esser false, erano dettate dalla forza della 
verità e della religione , la quale armava 
il cuore de'martiri di straordinario corag- 
gio c rendevagli superiori all'ignominia , 
fondata solo nell’opinione de' persecutori 
loro. 

Da questo caso in fuori non può con- 
cepirsi uomo che non abborrisca l'infamia, 
nè delinquente che divenga indifferente 
alla stessa , se non dopo di avere percor- 
sa tutta la carriera de’ delitti. Ma anche 
dopo d’ averla percorsa , se un resto di 
libertà c di dignità si trovi in lui , sof- 
frirà tutte le pene , meno che 1’ aspetto 
del supplizio e del carnefice; Misera est 



ignominia judiciorum publicorum , mi- 
sera mnlctatio bonorum , tniservm exi- 
lium , sed tamen in omni calamitate re- 
tinetur aliquod vestigium libertatis. More 
denique si proponitur , in liberiate mo- 
riamur ; camifex vero et obduclio ca- 
piti s et nomea ipsum crucis absit , non 
modo a corporc cicium Romanorum, sed 
etiam a cogilatione , oculis , auribus. 
Harum enim omnium rerum non solum 
crenlus atque perpessio , sed eham con- 
ditio, exspectatio, menlio denique ipsa, 
indigna c/re Romano, atquc /tornine libe- 
ro est (1). 

Per illustrare una tal verità, non fame- 
slieri degli esempi de’grandi uomini, che 
per evitare l’ignominia de' giudizi si die- 
dero la morte. Sarebbe lo stesso, che ne- 
gare alla costanza d’Àrria e di Peto (2) , 
di Scrihonio e di Druso (3), di Nerone 
Germanico e di Silio (b) la parte mag- 
giore della lode e dell’ ammirazione , cbe 
F antichità ha prestato loro , se si volesse 
una cosi picciola lezione ricavar dagli e- 
roici fatti che hanno illustrato i lpro no- 
mi. La storia è piena di esempi di delin- 
quenti, che avendo perduto il diritto alla 
publica stima, eh’ essendone consapevoli, 
non furono però indifferenti all’ ignomi- 
nia delle pukliche condanue. Seneca ri- 
ferisco che uno de’ Germani condannato 
alle bestie , per sottrarsi al dolore ed al- 
l'ignominia di quel supplizio, alfogossi in- 
goiando l'asta e la spugna immonda , de- 
stinata a purgare i cessi delle prigioni : 
un altro, condannato al medesimo spet- 
tacolo , menlrechè era trasportato in una 
vettura , simulando il sonno e barcollan- 
do il capo , lo abbassò tanto , finché gli 
riuscì di frapporlo fra’ raggi delle ruote, 
e vel tenne finché il giro di queste ven- 
ne a rompergli la cervice {9) : la mar- 
chesa di Brinvilliers , la più celebre par- 
ricida e venefica che presenti la storia , 
cercò d'abbreviarsi la morte nella prigio- 
ne (6). Quanti esempi di morti procura- 
te ad evitar quelle della giustizia non si 
verificarono in Roma , onde poi nacque- 
ro lo leggi degl'imperatori Vero ed Anto- 



(1) Cicerone Pro C. Rabirio. 

(2) Plinio epist. lib, 3 epist. 16. 

(3) Seneca epist. 70. 

(4) Svetonio nella vita di Tiberio-Ta- 



cito lib. IV degli annali. 

(5) Seneca epistola citata. 

(6) Lettres de Madame de Serrane 
269. 
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nino (1)! Quanti non ne avvengono tul- 
togiorno , rimanendo sepolti nell* oscu- 
rità delle prigioni; e quanti altri non ne 
previene la vigilanza della custodia 1 

Non ostante le esposte considerazioni , 
le cagioni delle azioni son sì varie e com- 
poste , e le contraddizioni dello spirito u- 
mano son tante, che non può sempre pre- 
vedersi la combinazione de’ motivi, da cui 
la volontà c determinata ; siccome spes- 
so non si può spiegar le cagioni de’ fatti 
i più contraddittori cd invcrisimili. E que- 
sta una verità di esperienza , che le re- 
gole della stessa critica debbono ricono- 
scere come possibile. Gli antichi retori 
nel parlare di tante specie di avvenimen- 
ti, riferironsi alla sentenza del poeta Aga- 
tone : bisogna avere come verisimile, che 
agli uomini intervengono alcuna volta co- 
se, le quali sono fuori del verisimile (2). 
Ma se questa contraddizione dello spirilo 
umano dovesse essere riconosciuta, come 
la sola sorgente delle false confessioni , 
ne seguirebbe che la probabilità loro sia 
fuori di ogni verisimile morale, e che do- 
vesse essere delìnita , non per le regolo 
della verisimiglianza, ma per quelle del- 
l’esperienza. 

Il secondo dato necessario a determi- 
nare la verisimiglianza del suicidio giudi- 
ziale, sta nel misurare la possibilità , che 
nc’ rei di delitto capitale trovisi la risolu- 
zione di morire volontariamente, e di so- 
stenerla anche a dispetto della resistenza 
della natura. Una tale probabilità è com- 
posta, dappoiché i rei van considerati co- 
rno una classe di uomini distinta dagli al- 
tri per la corruzione de’ loro principi mo- 
rali. I gradi di questa probabilità saranno 
relativi alla qualità de’ rei , de’ quali do- 
vrà il giudice pronunziare. Astrazion fat- 
ta dalle difficoltà , che il giudizio oppone 
al suicidio , la probabilità sarà massima 



se gli uomini da giudicarsi sieno i com- 
raoricnti d’ Egitto ; sarà d'un grado infe- 
riore ma tuttavia grande, se il giudice si 
trasporti in Ceos, o nell’ antica Marsiglia, 
dove Valerio Massimo e Plinio dicono che 
non credevasi di finire nobilmente la vita 
se non quando volontariamente si tron- 
casse (3) ; sarà remota se il giudizio ca- 
drà sopra uomini , meno straordinari di 
quelli, ma capaci d’essere trasportali fuo- 
ri di loro stessi dall* eccesso delle false 
virtù c dell* immaginazione ; diverrà fi- 
nalmente una quistione astratta e ridicola 
pel soggetto, cui vorrebbe farsene l’ap- 
plicazione, se si tratti di giudicare uomi- 
ni, o già' consumati nella carriera de’ de- 
litti , o diffamati per la depravazioue del 
viver loro. Quale assurdo trasponimelo 
d* idee non dovrebbesi fare, argomentan- 
do la probabilità del suicidio da quegli uo- 
mini, che hanno superato l’ istinto dell'e- 
sistenza e sono riusciti con un lungo abi- 
to di meditazione a richiamare l’ anima a 
se medesima, astraendola interamente dal- 
l’influenza della natura fisica, alle anime 
crudeli e superstiziose de’delinquenti , e 
di quegli uomini in generale , ne’ quali 
1’ abito o la capacità del delitto , non fa 
che accrescere il senso cd il bisogno del- 
la vita? 

Et quocumque tamen miseri venere , p a- 
rentant, 

Et nigras mactant pecudes , et manibus 
Divis 

Inferias mittunt,mulloquein rebus acerbis 
sicrius advertunt animos ad rellir/io- 
nem (4). 

Con un’ applicazione dunque di questa 
natura, dalla sola possibilità fisica del sui- 
cidio , si trarrebbe una conseguenza alla 
probabilità morale di esso , e si vestireb- 
be delle vili e timide spoglie de* colpevoli 
le animo di Attico e di Catone. 



(1 ) De bow's corion , qui ante scnten- 
tinnì mortem sibi consciverunt , vel etc. 

(2) Vedi Aristotele nel lib. 2 de'llet- 
torici nel cap. 24 , dove parlando di tali 
avvenimenti rapporta i seguenti versi, at- 
tribuiti ad Agatone : 

T ay’aoj rii imo s auro rour’u'jou l.V)0t, 
Bpsroio'i zoXXa rvwflutuo cux imora. 
Eortasse aliquit verisìmile i3 ipsumesse 
dixerit. 



Mortalibus multa evenisse non inverisi- 

milia. 

S. Bernardo in un luogo delle lettere ad 
Eugenio dice : OrdinatUsimum est , mi- 
nai inlerdian ordinate feri. Leu. 276. 

Vedi Seneca nella lettera 24 dove parla 
anche di tali avvenimenti. 

(3) Valerio Massimo e Plinio ne’ luo- 
ghi citati al num. 94. 

(4) Lucrezio lib. 3. 
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PARTE SECONDI 



CAPITOLO I. 

DELLE CALTELE DETTATE DAL DIRITTO ROMANO Ne’gIUDIZJ DE’rH 
SPOSTAREAJIKRTE COKFESSI. 



La principale cautela suggerita a’ giu- 
dici per non imbattersi net caso possibile 
il’ una falsa confessione spontanea, è la 
pruova delle vcstigie del delitto , dove 
queste sieno permanenti. O che I’ espe- 
rienza debba far temere l’accidente della 
falsa confessione , o che solamente la ra- 
gione lo presenti come possibile, non può 
abbastanza commendarsi la critica di co- 
loro, i quali i primi richiesero la certezza 
del fatto criminoso, come la base dell’in- 
quisizione. Cotesto dato preliminare tende 
all’ investigazione delia verità , serve di 
guida al giudice nello scoprimento de’rei, 
c supplisce alla probabilità delle pruove, 
le quali presentano spesso volte il falso 
sotto l’aspetto del vero. I due esempi delle 
false confessioni seguite dalla condanna 
degl’ innocenti ( de’quali abbiamo promes- 
so di tener conto ) dimostrano , che se in 
que’casi si fosse chiesta la pruova del 
corpo del delitto , non avrebbe la verisi- 
miglianza delle confessioni sorpresola cri- 
tica dc’giudici. Non è già che io mi pro- 
ponga tu dir cosa che diminuisca l’impor- 
tanza di quella pruova cardinale , anzi 
ne dimostrerò particolarmente la neces- 
sità ne’ casi dello confessioni spontanee. 
Ma acciocché non si faccia una falsa ap- 



plicazione delle ragioni , sopra le quali 
uell'curema è fondato, c le autorità del 
iritto non si estendano a’casi diversi; nè 
si usi di falsi argomenti di legge per im- 
pugnare persino la certezza morale della 
confessioni ; è necessario discutere per 
quali motivi una tal cautela sia stata in- 
trodotta, e se sia ella dovuta all'anlivedi- 
raento delle leggi romane, ovvero sia stata 
l’esperienza de giudizi la prima a deside- 
rarla , cosi nelle confessioni come nello 
altre specie di pruove. 

Tra le regole d'interpetrazione,che dà 
il diritto romano, èquella, chele leggi an- 
tecedenti debbano spiegare le seguenti, e 
che di ogni legge s’intenda come implici- 
tamente ordinata l’applicazione agli stessi 
casi, ed alle medesime persone (1). Sopra 
tale regola si è creduto da alcuni interpe- 
tri, e dal comune degli scrittori crimina- 
listi, che il diritto romano esigesse come 
sostegno della confessione la pruova del 
corpo del delitto. Le leggi delle quali si è 
fatta la conciliazione , onde tirar da esse 
la cennata conclusione sono: la /. 1 $. I 
V. de quacst. , la l. inde Neratius §. uh. 
ad l. Aquil. , i §§. item illud, e non alias 
D. De Senal. Cons. Silan , i §§. Divus 
Sevems , et si jais ultro della citata Z. 1 



(1) L. 26 D.dc Legibus et Senatusc. 
Ideo quia anliquiores leges adposlerio- 
res troni usitatum est , et semper quasi 
hoc incssc leyilus operici , ut ad cas quo - 



que personas, et ad eas res pertìncant , 
quae quandoque similcs crwil. L. 27 D. 
cod. 
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de quaest. (1). Per decidere se lo allega- va del corpo del deliito, è necessario ve- 
le autorilà contengano l' identità del sog- nire all’esposizione di ciascuna di esse, 
getto, e le circostanze proprie alla pruo- 

CAPITOLO U. 

SriEOAZIOJiE DEL PRINCIPIO DELLA LEGGE PRIMA DE QVJESTIOXIBCS. 

Et non esse a tormenti s incipiendum , et divus Augustus constituit ; ncque adeofidem 
quaestioni adhibendam. Sed et epistola divi Aariani ad Sennium Sabinum contine- 
tur. Verbo rescripti ita se, Aabent ; ad tormenta servorum ita demiim veniri «por- 
te! , cum suspectus est reus , et aliis argumenlis ita probationi admovetur , ut sola 
confessio servorum deesse videatur. 

11 cennalo testo stabilisce , che ne’ casi parole e nel senso della legge ; ma il fra- 
ne' quali è ordinata la tortura, non debba sportarlo alla confessione spontanea , ed 

da essa principiare l’inquisizione, nè deb- alla confessione spontanea degli uomini 

basi a quella ricorrere , se non quando liberi , vuol dire applicar la legge ad 

concorrano insieme contro al reo non so- una cosa di diversa natura , e a diverse 

lamento sospetti, ma argomenti tali , che persone (2). In secondo luogo se anche 

niente altro manchi alla pruova se non l’ argomento reggesse resterebbe a desi- 
la sua confessione. L’argomento dunque derare da’comenlatori , che dimostrassero 

che si trae da questa legge, è che la sola come sotto il nome di argomenti o d’indi- 

confessione formi una parte della pruova zi, la legge avesse compreso il corpo del 

del delitto , e che per conseguente dove delitto esclusivamente da ogni altra pruo- 

sia sola, debba esser sostenuta da altri in- va. Ciò non essendo spiegato può conchiu- 

dizì. Se quest’ argomento si facesse per di- dersi, che la legge non istabilisce per re- 
mostrare, che non basti la sola confessio- quisito de’ giudizi de’ rei confessi il corpo 

ne estorta, non è chi non Io concedereb- del delitto, e non ferisce la certezza delle 

be per vero , giacché è compreso nelle confessioni spontanee. 



(1) Mornacius in L. 25 §. ult. D. ad 1. Grammalicus in consiliis 16 et 60 , et 
Aquil. ' in decis. 2. 

Antonius Matthaei ad Lib. 48 Dig. tit. Boerius in decis. 164. 

XVI de qu. n. 2. Prosperi F armadi TAcor. et Prax. 

Jac. Gothofredus in parte XV Edicta- ermi. 
lium regularum. De inquisii. Quacst. 1 e 2. 

UarprechtadLib. IV Insti!. 77/.XVIII Nota. Gli argomenti di legge, da’quali 
de publicis judiciis num 48 et seq. si suole trarre la necessità dei corpo del 

tlein Dissert. cit. §. 44. delitto, sono cosi numerosi, com'c vasto 

Angelus de Maleficiis. il campo dell’analogia per gli scrittori del 

Follerio pract. crimin. versu Capiat foro . Ilo scollo dunque ed esaminalo qucl- 

informalioncm. li, de’quali fanno uso gl’interpetri e i cri- 

Bossius de delictis. annalisti di maggiore discernimento. 

Paris de Puteo in v. Confessio , et in v. (2) Vedi Accursio sulla L. citata. 
Tortura. 
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CAPITOLO III. 



SPIEGAZIONE DEL PABAGHAFO ULTIMO DELLA LECCE 23 l.VDS KERÀTIZS 
AD LEGSM JQVllIAM. 



Si qui s hominem vivum falso confiteatur Decidine , el postea paratus sii estendere 
hominem vivum esse , Julianus scrihit cessare Aquiliam: quamvis confessile sit se 
occidisse : hoc enim solimi remittere adori confessoriam adionem , ne necesse ha- 
beat dovere eum occidisse: caelerum occisum esse hominem a quocumque oportet . 



L’argomento fondato sul paragrafo ci- 
tato non solamente è meno concludente 
del primo, ma è contrario all’ interpetra- 
ziono ricevuta , ed al senso ovvio della 
suddetta legge (1). Nelle confessioni dei 
giudizi civili e de’ penali la falsa confes- 
sione è valida anche nel caso dell’ errore, 
quando questo versi circa il fatto proprio; 
il perchè nella l. 4 de confessis 6 stabili- 
to , che se alcuno confessi falsamente di 
avere ucciso un servo , purché il servo 
sia stato ucciso , egli è tenuto del danno. 
Ora una conseguenza di questa legge è il 
paragrafo ultimo della l. inde Neralius, 
nel quale si dice , che se dopo di avere 
confessata l’ uccision del servo, il reo vo- 
glia provarne resistenza, in questo caso 



cessino gli effetti dell* aziono confessoria. 
Ma che da questo solo caso in fuori , chi- 
unque altro abbia ucciso il servo, la con- 
fessione del preteso reo e gli effetti di es- 
sa rimangono nel pieno vigor loro (2). 

Ciò posto, come può trarsi un argomen- 
to di analogia da un'autorità di diritto con- 
traria al caso di cui tratta ? come l’esem- 
pio della confessione falsa che la legge 
sostiene in un caso si può trasportare ad 
un altro , in cui la legge non solo la ri- 
getta , ma inquisisce sulla verità di lei? 
Questo è uno negli esempi atti a dimostra- 
re l'abuso degli argomenti di legge, a di- 
lucidare i quali, ho separato la sposizione 
dell’ una dall’ altra specie di confessioni. 



CAPITOLO IV. 



SPIEGAZIONE DE’dUE §§. DE SENATUS CONSULTO SILAN1ANO. 

§. ai della 1. I. 

ltem illud sciendum est, nisi constet aliquem esse occisum, non haberi de familia 
quacstionem. Liquore igitur debet scelere interemptum ut Sen. Cons. locus sit. 

§. Non alias della 1. 5. 



Aon alias bona publicantur qtiam si constabit esse occisum patrem familias, et hae- 
redem ante quacstionem de familia habilam , suppliciumque sumptum adisse hae- 
rcdilatem. 



Il sistema politico, che conculcava i di- 
ritti naturali c civili de’servi nello stato 
dell’antica Roma, ripercuoteva sovente 
gli autori della violenza, e faceva de' ser- 
vi una classe di famigliari nemici , tanto 



più pericolosi, quanto maggiori erano le 
occasioni , che le relazioni confidenziali 
prestavano al delitto. Renduti frequenti 
i reati de' servi contra le persone de’pa- 
droni, l’ interesse comune di costoro dettò 



(1) Vedi Ilarprecht nel luogo citato di 
sopra al titolo de public. judiciis. n. 48, et 



seq- 

(2) Vedi Accursio sulla L. citala. 



Dìgitized by Google 



— -il — 



le leggi di rigore c di esempio , clic tro- 
vansi raccolte sollo al titolo del senato-con- 
tulio sitammo. La data di questa legge 
è dell’ anno 762 di Roma, o sia di Augu- 
sto, secondo l’opinione di Cujacio (1); e di 
qualche anno innanzi, se reggono le osser- 
vazioni di Ilolman e di Gravina (2). La 
sicurezza dc’padroni contro alle insidie dei 
servi richiese si frequenti provvedimenti, 
che poco dopo la publicazione della pri- 
ma legge fu necessaria la giunta di un se- 
condo senato-consulto detto staliliano ; 
ma questo neppure (u bastevole a dimi- 
nuire la frequenza di tai delitti , il perché 
sotto P imperio di Nerone ne fu con altro 
editto rinnovata ed ampliala la disposizio- 
ne (3). Ciò non pertauto nell'anno $14 
di Roma sotto lo stesso imperio di Nero- 
ne, Pedanio Secondo prefetto della città 
fu ucciso dal proprio servo , e l’intera fa- 
miglia servile, quantunque il popolo dis- 
sentisse, fu sottoposta alla tortura (4). 

È manifesto che la prima , la seconda, 
c la terza legge provvidero alla vendetta 
di quei reati, ne’ quali il padrone si tro- 
vasse morto per violenza, qualunque fos- 
se stato il mezzo o l’instrumento adopera- 
to (3)- In tali casi disposero che non po- 
tesse aprirsi il testamento, adirsi 1’ eredi- 
tà, domandarsi il possesso de’ beni, o al- 
tra cosa dipendente dal testamento, se pri- 
ma non si sottoponessero tutti i servi 
ad uua publica tortura. L’oggetto della 
tortura era lo scoprimento del reo , del 
mandante , se mai ve ne fosse stato , dei 
complici (6) ; era inoltre la pena di tutti 
i servi che non avessero prestato aiuto al 
padrone , e nou l'avessero salvato dalla 
violenza, sotto la quale era perito (7) ; il 



perche la tortura aveva luogo ancorché 
fosse certo il percussore del padrone (8), 
eccettuati quei soli servi , a’ quali fosse 
stato impossibile l' accorrere alla difesa di 
lui (9). Un’altra parte della legge puni- 
va gli eredi colla privazione dell" eredità 
c di ogni benelìcio del testamento , se a- 
vesserò trascurato la vendetta del defunto, 
o preferito di ritenere i servi , piuttosto 
clic abbandonargli al supplizio (10). 

Ora le due autorità, di cui si suol fa- 
re l’ applicazione al corpo del delitto in 
generale , sono relative alle due diversu 
parti del senato-consulto silaniano. Il §. 
24 della legge 1* determina , che dove 
non costi essere stato il padrone ucciso , 
non debbasi sottoporre la famiglia servile 
alla tortura. Laonde perchè abbia luogo 
il senato-consulto , è necessario verifica- 
re , che il padrone sia morto per delitto 
de’ servi. 

La legge 5* determina , che senza la 
stessa pruova preliminare della morte per 
delitto, non si dia luogo alla pena dell’e- 
rede. Óra il testo della legge, e la sana 
interpetrazione di essa non si prestano al- 
1’ applicazione di queste autorità a’ delitti 
in generale , e mollo meno a quelli com- 
messi da uomini liberi , per le seguenti 
ragioni : 

1° Perchè la tortura non era permessa 
ne’ casi ordinari , se il reo non fosse in- 
diziato con argomenti tali, che contenes- 
sero la maggior parte della pruova del de- 
litto (II) ; laddove nel caso in cui si co- 
mincia dalla tortura di tutti i servi, il pri- 
mo dato, d’onde doveva partire l’inquisi- 
zione , era la certezza del fatto crimino- 
so. Adunque da questo caso non si può de- 



(1) Cuiacio nel lii. 1° delle Osserva- 
zioni cap. 18. 

(2) Lib. I. cap. IX delle Antichità Ro- 
mane. 

Gian Vincenzo Gravina nel libro de 
Legibus et Sen. Cons. cap. 109. 

(3) Factum est Sen. Cons. ultionijux- 
ta et securitati, ut si quis a suis sercis 
intevfeclus essel, ii quoque qui testamento 
manumissi, sub eoaem tecto mansissenl , 
inter servos supplicia penderent. Tacilo 
lib. 13 degli annali cap. 32. 

(4) Tacilo nel lib. 14 degli annali , 



cap. 42. 

(5) L. I §. 17,e§. 26D.de S. C. 
Silaniano. 

Cuiacio sul lib. 3 delle Sentenze c. 5. 

(6) L. 1 , §§. 17 e 23 D. de Quaost. 
L. 6 §. 1 D. eod. 

(7) L. 1 §§. 26, 27, 30, 31 D. eod. 
L.Jin.C. de his, quibus ut indignis e/e. 

(8) L. 6 D. de S. C. Silaniano. 

(9) L. 3 §. 6 D. de S. C. Silaniano. 

(10) L. 3. §. 18, e L. 5§§. 1 e 2, L. 
-13, e L. 23 I). de S. C. Silaniano. 

(11) L. 1 0. de Quacstionibus. 
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durre conseguenza a’ casi ordinari della 
tortura, c molto meno a’ casi de’ giudizi 
fondati sopra altre spezie di pruoyc. 

2° Perchè la tortura nel caso del sena- 
to-consulto silaniano era una pena data 
per presunzione a’ rei del delitto, a quel- 
li di sola colpa , e persino agl’ innocen- 
ti (1). Era dunque necessario per una 
legge cotanto atroce, che costasse di quel 
fatto almeno, dal quale nasceva la presun- 
zione. 

3° Perchè questa pena era imposta nei 
casi in cui il padrone fosse stato morto 
viclentemcntc , e sotto il tetto della fami- 



glia servile. La pruova dunque del fallo 
criminoso era richiesta da una doppia ne- 
cessità, che non ha alcuna relazione coi 
giudizi comuni degli uomini liberi. 

4° Finalmente perchè la necessità del 
corpo del delitto, che si crede scritta nel 
diritto romano , è una pruova diretta ad 
assicurare la verità dcll'iuquisizione, e l’in- 
nocenza dc’rei. Ora una conseguenza giu- 
sta non poteva cadere nelle intenzioni du- 
na legge non solamente dettata dalla vio- 
lenza , ma consapevole altresì della pro- 
pria ingiustizia. 



CAPITOLO V. 

SPUGAZIOIIE DEL §. Dirci SEVEni’S. 

§. i G della I. prima de quotiti ordini*. 

Cum quaestio de tervis conira domino! ncque haberi debeai , neque sifacta sii, di- 
duri lentaUiam consilium iustruat , multo minus indicia servorum contro domino s 
admitlenda tutti. 



$. iq. 

Divus Scverus rescriptil confessione s reorum prò exploratis facinoribus haberi non 
oportere, si nulla proba I io religionem cognoscentis intimai. 

§. ìS. 

Cum quidam deponere pretium servi paratus esset, ut scrrus torqueretur contro do- 
minion , imperator noster cum divo patre suo id non admiserunl. 

§• ' 9 ' 



Si servi quasi seeleris participes in se torqueantur , deqtte domino aliquid fuerini 
confessi apudjudicem , prout causa exegerit , ita pronuntiare eum debere divus 
Trajanus rescripsil . Quo rescripto ostenditur grataridominos confessione servorum. 
Sed ab hoc rescripto recesstim, constituliones posteriore s ostendunt. 



Chi interpetra un luogo controverso si 
forma ordinariamente un sistema d’ argo- 
menti cospiranti con quella lezione che 
sceglie tra le dubbie. Ora il §. Divus Se- 
vera s entra fra gli argomenti di coloro , 



che leggono ne' due §§. del S. C. silania- 
no leste spiegati, la pruova del corpo del 
delitto, e l’ argomento sul quale si fonda- 
no è il seguente; il S. C. silaniano dichia- 
ra che il corpo del delitto sia il fondamen- 



(1) Cassio nella sentenza proferita in 
Senato contro a’servi di Pedanio Secon- 
do : At quidam intonta peribunt. Nani 
et ex fuso cxercitu , cum deeimus quisque 
fusti feritur, elioni strenui sorliuntur. 



Ilabet aliquid ex iniquo omne , magnani 
excmplum , quod cantra singulos utiliiate. 
pubtica rependitur. Tacito lib. 14 degli 
annali cap. 44. 
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10 di tulio Io pruovc : il §. Virus Scremi 
avverte i giudici a non aver le sole confes- 
sioni come pruove evidenti de’ delitti , ed 
a richiederò in sostegno dello medesime 
qualche altra pruova : adunque il corpo 
del delitto è la pruova che dee , secondo 

11 senso della legge , concorrere insieme 
colle confessioni. 

Una gran parte del ccnnato argomento 
è già caduta per la spiegazione, che rimuo- 
ve da’ §§. del S. C. silaniano quel sen- 
so generale, che loro si attribuisce, li re- 
sto svanisce eoli' interpetrazione del pa- 
ragrafo Virus Setcrus , il quale perché 
potesse credersi relativo alla pruova del 
corpo del delitto, converrebbe che riguar- 
dasse le confessioni spontanee , o le con- 
fessioni in generale, c non già le confes- 
sioni estorte, delle quali unicamente trat- 
ta. So bene quanta controversia siavi sta- 
ta circa V intelligenza di questa legge, e 
quanto gli scrittori recenti abbiano cer- 
cato di mostrare che il rescritto dell' im- 
perator Severo riguardi le confessioni in 
generale, e soprattutto le spontanee, uni- 
camente per diminuirne la fede ; ma da 
una parte la chiara sentenza della legge, e 
dall' altra l'autorilà di quasi tutte le scuo- 
le del diritto non possono rendere incer- 
to il giudizio di chiunque prenda per gui- 
da della interpetrazione le opinioni de’giu- 
reconsulti, rischiarate dalla sana critica. 

La legge 1* degustai, contiene una rac- 
colta di diverse regole , che definiscono i 
casi , in cui è permesso I’ uso della tortu- 
ra , e i gradi di credibilità che dee pre- 
starsi a celesta voce estorta dal dolore (1). 
L’ oggetto dunque della legge , ed il suo 
contesto escludono l’ applicazione di essa 
alle confessioni in generale, e soprattutto 
alle spontanee. Vero c che la compilazio- 
ne del diritto giustinianeo non favorisce 

li argomenti d'interpetrazionc tratti dal- 

ordine c dalla disposizione delle mate- 
rie , ma nel caso presente un tale argo- 
mento è vero , perchè sostenuto ancora 
dalle seguenti ragioni. 

La cennata legge 1* è un aggregato di 



rescritti di diversi Imperatori messi insie- 
me da Ulpiano intorno all'articolo della 
tortura (2); siche l'ordine in questo caso 
è la conseguenza della connessione delle 
idee e della identità del suggetto. Inol- 
tre il paragrafo precedente a quello Vi- 
rus Seterus è pure un rescritto di Anto- 
nino Severo, inserito da Ulpiano , in cui 
ripctonsi le regole : che non si debbano 
torturare i servi contra i padroni, che se 
la tortura sia stata adoperata, non debba 
uesta pruova soddisfare l’animo del giu- 
ice , e che molto meno debbasi ammet- 
tere gl’indizi de’ servi conira i padroni. 
Segue a questo il §. 17 Virus Seeerus, il 
quale contiene l'avvertenza che le confes- 
sioni de’ rei non si debbano avere come 
pruove evidenti. Nel §. 18 lo stesso Ut- 
piano riferisce, che avendo voluto alcu- 
no depositare il prezzo d’un servo per far- 
lo torturare cantra i padroni, gl' impera- 
tori Eliogabalo cd Alessandro Severo non 
avevano voluto permetterlo. Nel §. 19 (il 
quale serve all’ intelligenza di luti’ i re- 
scritti precedenti ), passa il giureconsulto 
a spiegare , che se i servi complici sotto- 
posti alla tortura pel comune delitto , ed 
interrogati di loro, depongano alcuna co- 
sa conira il padrone , l’ imperalor Traia- 
no volle che si giudicasse su questa pruo- 
va; ma clic le costituzioni posteriori de- 
rogarono al rescritto di Traiano, percioc- 
ché espressamente vietarono che si pre-- 
stasse loro alcuna Tede. Perdichiarirc l’in- 
telligenza degli esposti luoghi del dirit- 
to , è necessario ricordare , che il di- 
vieto di torturare i servi contra i padro- 
ni cessava ne’ delitti eccettuati, come quel- 
li di lesa maestà, di adulterio, di frodato 
tributo, o di frodato censo, siccome pure 
cessava ne’ casi di delitti atroci occulti , 
ne' quali mancasse ogni altro mezzo di 
pruova (3). 

Ciò premesso l’unica interpetrazione che 
conviene al §. Virus Seterus, a’precedeu- 
li ed a’ seguenti, de’ quali abbiamo espo- 
sto la connessione è , che non si possa 
interrogare i servi nella tortura contra i 



( 1) In erimiitiius serutandis quaestio 
adhiberi sole!. Sed quando, rei yuatenus 
id facicndum sii, tideamus . Et non esso 
a lormenlis incipiendum . L. 1 in princip. 

(2) ScbulUiigio nella Dissertazione Pro 



rescriptis Imperatorum. 

(3) L. 1 §. 20 D. de quaest. 

L. 1 C. de quaest. 

L. 9 C. Ad L. Cornei, de Sicar. 
L. 5 e 17 D, de quaest. 
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padroni loro; che se non interrogali de- 
pongano alcuna cosa , la confessione sia 
un indizio della reità de'padroni; che que- 
st'indizio ne’dclitli non eccettuati non deb- 
ba riceversi , come non si riceve la con- 
fessione diretta; che le confessioni, o sie- 
no indizi , detti ultronei perchè ottenuti 
senza una precedente interrogazione, non 
sieno per se stessi una pruova ; che nel 
caso del servo contra il padrone la legge 
non volle mai permettere l’ interrogazio- 
ne ; che altra volta per lo rescritto del- 
l’imperator Traiano si ricevevan sempre 
gl'indizi spontanei de' servi, ma che il di- 
ritto posteriore vi aveva derogato. L’inler- 
petrazione della parola indizi , di cui la 
legge fa uso ne’luoghi citati èconfermata 
dal §. 22 della stessa legge prima , nel 
uale dicesi , che se il servo interrogato 
i se stesso , accusi anche quelli intorno 
a' quali non avrebbe potuto essere inter- 
rogato , la confessione del servo debbasi 
avere come un indizio nascente dalla vo- 
lontà del reo, e non già come reffetto di 
una interrogazione vietala (IJ. Finalmen- 
te un altro rescritto degl’ imperatori Se- 



vero e Caracalla, dimostra , che il testo 
Virus Severus nell’avvenire i giudici a ri- 
chiedere oltre alla confessione altre pruo- 
ve, intese parlare di quelle che sono ne- 
cessarie per dare agl’indizi de’ servi con- 
tra i padroni il peso d'una piena pruova. 
Colesto rescritto sta nella l. 1 ." del Codi- 
ce de Quaestionibus, nella quale ripeten- 
dosi quasi la stessa sentenza del §. Virus 
Severus , si dice , che sebbene le confes- 
sioni de'servi conira i padroni non possa- 
no assicurare l’animo del giudice , tutta- 
via se altre pruove concorrano a scoprire 
la verità, cessi l’odiosità della tortura , e 
la conseguenza che potrebbe trarsi dal di- 
vieto dell'interrogazione (2). Sopra l’au- 
torità di tutti gli esposti argomenti può 
conchiudersi che il §. Virus Sn-erus deb- 
bi essere limitalo ad una particolare spe- 
zie delle confessioni estorte, le quali for- 
mano un diritto speciale incapace d’una 
applicazione generale , e che non abbia 
analogìa di sorte alcuna col senato con- 
sulto sdamano , di cui si è preteso mala- 
mente che fosse una conseguenza. 



CAPITOLO VI. 



SPIEGAZIONE DEL §. 27 SI QV1S VLTIIO. 



Si quii nitro de maleficio fateatur , non semper ei fides habenda est ; nonnum- 
quam enim aut metu , aut qua alia de cauta in se conjitentur. Et extat epi- 
stola divorum fratrum ad f'oconium Saxam, qua continetur liberandum eum , 
qui in se fueral confessus , cujus post damnationem de innocentia constilisset, 
cujus nerba haec tunt. Prudenter ctc. 



Il paragrafo si quii altro contiene una 
regola, che Ulpiano trae dal fatto dì Pri- 
mitivo, il quale spontaneamente e non in- 
terrogato andò a denunziarsi al preside 
Voconio Saia, come reo di omicidio, per 
non tornare sotto la potestà del padrone. 
Ora non è raro nel foro , che tra le ana- 
logie e gli argomenti di legge, ammassati 
per conicrmare un'opinione, sì adducano 



ancora quelli ch’csprcssamcnte la contrad- 
dicono. Tal è il caso della citazione di 
questo testo, nel cui senso si vuol conte- 
nuta la pruova del cori» del delitto. 

Le prime parole della legge dicono, che 
se alcuno volontariamente palesi un delit- 
to , non s’ abbia a prestargli fede. È evi- 
dente dunque che il caso il quale corri- 
sponde al tema della legge, è di un uomo. 



(1) Dicus Iladrianus Calpurnio Cele- 
rìano rescripsit : Agricola Pompei Va- 
lentis serrus de se potest interrogavi : Si 
dum quaestio habetur ampliar dixerit , 
rei fuerit indicium , non mterrogationii 
culpa. L. 1 §. 22. 



(2) In caeteris aulem quamquam ea 
quae servus contra dominimi dixit ,judi- 
catari sententiam formare non debeani , 
tamen si aliis quoque probationibus Jines 
veri tatù investigetur , praescriptionis in- 
vidia evanescit. L. 1. C. de Quaest. 
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che non indiziato nè sospettato del de- 
litto , corra il primo a scoprirlo al giudi- 
ce (1). In questo caso se l’esperienza non 
facesse vedere come possibile l'esempio di 
un uomo, che vuole scegliere per lustra- 
mento della morte il giudizio, lo farebbe 
auspicare la ragione, la quale avvertirebbe 
il giudice di siffatta intenzione- 

li rescritto dcgl'imperalori, che Ulpia- 
no inserisce , dice che il servo Primitivo 
divenne sospetto per la sua ultronea con- 
fessione (2), nella quale avendo perseve- 
ralo, fu dal preside condannato (3); che 
seguita la condanna , avendo voluto lo 
stesso giudice scoprire i soci che il servo 
diceva d’avere nel delitto, lo sottopose alla 
tortura, e che questa scoprila falsità della 
confessione (4). Or dee dirsi , che il giu- 
dice non avesse ottenuto la prima conles- 
sione co’ tormenti, c non avesse a quella 
prestato un’intera fede, perciocché attese 
che il servo la ratificasse , o tacitamente 
nella stessa perseverasse. Chequesto enon 
altro sia il senso della legge in controver- 
sia, concorre a dimostrarlo ancora l’intcr- 
petrazione grammaticale delle parole. L’e- 
spressione si quis ultra, spiega non sola- 
mente la volontà spontanea , ma si bene 
quella volontà che non sia provocala dalle 
interrogazioni, dalla forza della verità, e 
dalla coscienza (5). 

Una tale spiegazione corrisponde alia 
traduzione greca de’Basilici, dove è detto 
ò asSoupsrws o'poXoyyfcai , o sia chi di 
sua propria determinazione confessi il de- 
litto f6). Corrisponde altresì al rimanente 
del lesto d’Ulpiano, il quale adoperò la 
voce futeatur , che ha un senso legale af- 
fatto differente dal verbo confiteri. Lavo* 
cefateri indica la manifestazioncdel pro- 
prio sentimento , laddove il verbo confi- 



1) VediSchullingio aquesto paragrafo. 

2) Servum, qui Jiomicidium in re con- 
Jingere metu ad dominum revertendi su- 
spectus esse t, perseverante falsa demolì- 
strattone damnasti. 

(3) Vedi Accursio sulla legge citata. 

(4) Quaesiturus de consciis, quos ac- 
que commentus /aerai, ut ad certiorem 
ipsius de se confessionem pere entree, nec 
frustra futi tam prudens consilium tuum, 
cum in lormentis constilerit , ncque illos 
ei conscios fuisse , et ipsum de se temere 



Ieri esprime quella manifestazione , che 
contenga adesione al sentimento o al l’in- 
tenzione d'un altro. Quindi eonftetur quel 
reo , che accusato ed interrogato palesi 
il delitto, e cada ueU'intenzion dell’accu- 
satore; fatetur quell' altro, che sponta- 
neamente e non richiesto venga a depor- 
lo (7). 

Da tutto ciò risulta, che la leggeri quis 
altro risguarda le confessioni spontanee, 
anzi le ultronee, perciocché la legge stessa 
dà luogo a tal differenza ; e che non può 
da quella ricavarsi la conseguenza , che 
l'insiuuazione fatta a' giudici di diffidare 
di tale specie di confessione, contenga in 
se la pruova del corpo del delitto. Per 
l’opposito tanto le parole del lesto, quanto 
l'esempio a cui quelle si riferiscono ren- 
dono manifeste le seguenti verità : 

1 . ° Se il preside Yoconio avesse comin- 
cialo dal richiedere la pruova del corpo 
del delitto nel caso del servo Primitivo , 
non si sarebbe abbattuto nell’errore, e in 
vece d'implorare il presidio dell’ autorità 
imperiale per ritrattare una sentenza , a- 
vrebbe scoverto la falsità di quella confes- 
sione ne’primi passi del giudizio. 

2. ° Se la pruova preliminare del corpo 
del delitto fosse stata una prescrizione ne- 
cessaria della legge, non avrebbero gl’im- 
peratori lodato nel rescritto la vigilanza 
del preside , che dovette in quella occa- 
sione riconoscere dalla tortura il benefi- 
zio di non far perire un innocente. 

3. ° Se l’esperienza di questo fatto avesse 
mostrato a' giureconsulti la necessità di 
dettare una legge positiva intorno alla 
cautela del corpo del delitto, non avrebbe 
Ulpiano proposto per esempio la vigilan- 
za del preside Voconio, e il rescritto de- 
gl’imperatori. 



commcntum. 

(5) Sic prior aggreditur dìctis , alque 
increpat ultra. Eneid. lib. VI. 

(6) 0 auSaqjETtuS cpci.O-yeptx'S rtpi à- 
juapnjftairos su%z/noS od rioreuirat zoX- 
Àotxis yap y foi 3iòs , j| tzepa ama xc&’ 
iocoroj zi. azzerai o'S au eoa ÒodXos po- 

eie. 

(7) Vedi Vairone De Lingua Latina 
Kb. S. 

Brissoniode Verh, sigia/, in cerio con- 
filcri. 
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4. ° Tanto c vero , che la sentenza di 
questa legge sia tratta unicamente dall'e- 
sempio del servo, che ne basilici testé ci- 
tati mancano le parole del rescritto e tro- 
vansi insieme confusi la regola e l'esem- 
pio: cSvj socj òcv/.o$ 5>5/3so(u£ìos: laonde 
se il servo che teme cc. (I), vale a dire , 
che le scuole greche nella parafrasi del 
diritto romano , spiegarono senza ambi- 
guità il soggetto della legge, e l’ occasio- 
ne da cui nacque. 

5. ° Infine tanto è certo, che la cautela 
del corpo del delitto non è preveduta dalle 
leggi romane , quanto avendo la tortura 
dato luogo alla condanna di molti inno- 
centi servi, si vide la necessità di sogget- 
tare anche i giudizi di costoro insieme coi 
loro accusatori a talune regole atte a ga- 
rantire l’innocenza. Di tali regole son pio- 
ni i titoli del digesto e del codice de ac- 
eusationiius , ma tra esse non ve n’è al- 
cuna antecedente, o seguente a!§.si jais 



ullro, la quale prescriva la pmova preli- 
minare del corpo del delitto (2J. 

Avendo conceduto agli oppositori della 
confessione, che il §. siyuis nitro riguardi 
unicamente le confessioni spontanee , a- 
vcndolo proposto fin da principio come 
un’eccezione della certezza legale di es- 
se , ed avendo mostrato ora 1' argomento 
circa il quale versa l'anzidetlo paragrafo, 
parati poter conchiudere senza bisogno di 
altra illustrazione, che la legge, all’esem- 
pio di una falsa confessione , non seppe 
trovare altro rimedio, fuorché render pu- 
blico quel caso per eccitare T attenzione 
de’ giudici , non avendo suggerito loro 
nuove regole per l'avvenire. Da ciò appa- 
riscc manifesto, che tra le regole ricevute 
nc’giudizi romani non era alcuna, che pre- 
scrivesse la pruova del corpo del delitto , 
o che il criterio del giudice non aveva 
altra guida se non*la sola verisimiglianza 
del fatto e la qualità delle sue pruovc. 



capitolo vn. 



OPEHOSJ DELLE SCUOLE DEL DIRITTO Su’dDE §§. DE SEltJTCSCOt/SCLTO SUÀ/tlJNO. 



Farmi clic per molte quistioni del di- 
ritto potrebbe scegliersi un genere di au- 
torità , il quale rendesse meno congettu- 
rale e meno spinoso lo studio delle opi- 
nioni singolari de' dottori ; e che conce- 
dendo a’ fondatori ed a' primi uomini di 
ciascuna scuola l' onore di rappresentare 
tutti gl’intcrpetri comuni che gli seguiro- 
no, potrebbe dall’unanimità o dalla plura- 
lità dello sentenze loro , decidersi del 
merito di tale , o di tale altra opinione 
controversa. Se un tal metodo non potes- 
se convenire a tutta la giurisprudenza in- 
terpetrativa, potrebbe almeno essere uti- 
le a dirimere molte delle quistioni, nelle 
quali gli scrittori posteriori sono stali so- 
liti ripetere le cose dette dagli antecesso- 
ri per sola vaghezza di disputare. Così po- 
trebbesi mettere un argine al vasto cam- 



po delle forensi discettatoli , senza più 
turbare le opinioni ricevuto. Ma checché 
sia dell'uso generale di tal metodo , esso 
è certamente convenevole alla natura del 
mio argomento, e alla sobrietà c precisio- 
ne, con cui de' essere allegala l' autorità 
delle opinioni altrui in una materia, che 
da pochi contraddittori in fuori, è stata trat- 
tala da tutti gl’ interpetri con una eguale 
conformità di principi. 

Quelli che traggono dal S. C. sdama- 
no la regola del corpo del delitto , ren- 
dono generale la disposizione d’una legge 
ch’é ristretta a'termini d'un caso partico- 
lare. A rimuovere dunque questa estensio- 
ne d'inlerpctrazione, vale tanto l'opinione 
degli scrittori , che 1' hanno confutata di- 
rettamente , quanto l' opinione negativa 
di tutti quegli che V hanno contentata 



(1) e£s j tiv SeuXes oc/Jctiuy/es iro- 
epEvJ-ai rrpes reti bier-c-rr^ r/.avrtus y.zS' 
tzoTt'j £/,■*■). : Laonde se il servo, che tee 
me di ritornare presso il suo padrone , 
falsamente abbia deposto contro di se ec. 



(2) Vedi il titolo de Accusalionibut et 
Inscriptionibns del Digesto. 

La 1. 1S, e 14 Singtdi universi judi- 
ces , la 1. 16 In cattsis criminalibus , e la 
1. I del Codfce de Accusationibus . 
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strettamente per lo caso, per lo quale fu 
scritta. 

Ciò premesso, nè la prima (1) , nè la 
seconda scuola del diritto romano (2) Irò* 
varono nel S. C. silaniano quella regola 
generale, che gli seri dori dell'età seguenti 
vi lessero, ma interpetrarono i due para* 
grafi di quella legge nello stesso senso 
della tortura de'servi, complici della morte 
del padrone. Ciò non ostante l'esperienza 
de* giudizi avendo cominciato a mostrare 
fin da'tempi della seconda scuola la salu- 
tare cautela del corpo del delitto, credet- 
tero i criminalisti di quel tempo di non 
poter dare un maggior credito alla con- 
nata pratica , che derivandola da una di- 
sposizione del diritto , il perchè lutti ne 
fecero merito al §. Ilem illud del S. C. 
silaniano. Una pruova irrefragabile del- 
l'origine di cotesto errore , divenuto pei 
comune, sono i conienti fatti alla connata 
legge da Bartolo (3) e dagli altri padri 
della terza scuola (4) , la quale prevalse 
a tutte le altre nell’applicazione delle leggi 
alle controversie particolari del foro. Gli 
aniidetti fomenti mentrcchè limitano la 
interpetrazionc del §. Ilem illud al caso 
della tortura de'servi, notano, che la pra- 
tica ricevuta nel foro di mandare il notaio 



a prendere il corpo del delitto, sia un’in- 
duzione, che vuol dire argomento di leg- 
ge de’criminalisti. Ciò non ostante si con- 
tinuò sempre nel foro a riguardare quel 
paragrafo come la fonte della pruova ge- 
nerica del delitto; nò a distornarlo da tale 
errore valso Fautori là delle scuole seguen- 
ti a Bartolo, come la scuola d’Alciato, l’Ac- 
cademia di Bourges (3) , e quella dello 
stesso Cuiacio , padre della rinata giurit- 

P rudenza (6). Il primo a levarsi conira 
error comuno fu Giulio Claro, giurecon- 
sulto del decimosesto secolo, e riformato- 
re del foro criminale d’Italia. Questi notò 
che malamente i dottori traevano da quel 
paragrafo la cautela del corpo del delitto, 
essendoché la legge non parlava, se non 
del caso della tortura. Per verità L'opinio- 
ne di Claro contiene anche essa una par- 
te d’errore, perché estende l’ interpetra- 
rione del S. C. a lutti i casi della tortu- 
ra, ma ò sufficiente a smentire l’opinione 
di coloro, i quali leggono nel citato para- 
grafo un canone per la pruova generica 
del delitto ( 7 ). l)i qui a poco dimostre- 
remo, che Giulio Claro è stato parimenti 
il solo scrittore, che abbia esattamente e- 
sposto l'origine storica della ccnnata pra- 
tica. 



(1) Azonc nella somma sulle parole ut 
/tuie S ■ C. locus sii. Sed ego quaero ad 
quid Jet haec quaestio. Rcsp. ad inqui- 
rendam mortem defuncti, ut in fne prò- 
ximi §. Sed Aaec quaestio non Jit, nisi 
cum liquet coni scelere inlerfcctum, ut 
Aie. ftumquid ergo Jit quaestio semper 
quando liquet : Resp. liquere debet cum 
scelere defunctum , etc. 

(2) Vedi Accursio nel §. Quaestionem , 
e nell’altro Hoc autem della stessa legge. 

(3) Ex isto§. siimi I patetica quod Cu- 
ria mittat notarium ut videa l mortuum, et 
describat vulnera: Bartolo a questa legge. 

(4) Vedi Alessandro Tartagno sul luogo 
citato di Bartolo. 



(5) Vedi i Commentari di Duareno al 
8. C. silaniano, ed il trattato di Francesco 
Dolman de .Wagistratibus, de Legibus, de 
Sen. et S. C. intimi. 

(6) Cuiacio Ad lib. 43. Pauli ad Edi- 
c tum De S. C. Si/an. 

(7) Est enim tulgaris et trita conclu- 
si ), quoti ante omnia debet judid consta- 
re de delieto , quae colligitur ex texlu in 
vulgat. I. 1. §. Uem illud ad S. C. Silan. 
queni lexlum scitmt omnes , ut dici t Ros- 
sius etc. Licci revera ille textus loquatur 
de tortura, ut scilicet reità non subiiciatur 
torturile, nisiprius constet delictum fuisse 
commissum : Lib. VPract. Crini. Quacst. 
IV. 
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CAPITOLO Vili. 

OPB»!OHI BELLE SCUOLE DEL DIRITTO SUL §. DlrtS Scmct. 



Seguendo lo stesso genere d’ autorità 
testò scelto, una eguale uniformità d'opi- 
nioni si scontra nella spiegazione del §. 
Virus Severus presso i maestri delle scuo- 
le, che hanno Èssalo le diverse età della 
giurisprudenza, ed il consenso de’quali è 
per me , come l' inlerpetrazione originale 
delle leggi. 

Gli autori della prima e della seconda 
scuola, le cui opinioni sono contenute nella 
glossa, hanno concordemente inlcrpelra- 
to, che le confessioni no’tormenti fossero 
il soggetto del$./)<ru* Severus. Era bensì 
sorta tra loro controversia intorno alla 
intelligenza della legge , ma i dispareri 
versavano solamente circa il punto, se il 
rescritto dell’ imperator Severo risguar- 
dasse le confessioni estorte in generale , 
ovvero quella specie di confessione , nel- 
la quale il reo non fosse stato perse- 
verante. La glossa propone come verisi- 
mili ambe le opinioni, e nota che cosi 
l’una , come l’altra non facevano antino- 
mia colle regole generali , che negli al- 
tri titoli del diritto definiscono il peso e la 



(1) Pro expìoratis illesi proiatis. Sed 
argumentum contrarium suora de cust. 
reor. I. si confessus , et C. de poenis , I. 
qui sententiam, et supra de minor. I. au- 
lilium, §. Sed ut ad L. Jul. Solutio. Pa- 
lei si persevere I ut iti, alias non, ut tic, 
atipie infra ei §. si quis ultro. Alti , ut 
Ho : quod tic in tormentis , iti sine tor- 
mentis, ut atque efusdem §. si quis ultro. 

(2) Bartolus. Non stetur ergo confes- 
sioni factae in tormentis. L. confessus do 
cust. reor. L. qui sententiam C. de pa- 
ctis. Dici) glossa vale t si perseverai, alias 
non , ut tic et in ea I. si quis ultro. Pel 
aliter , iti loquitur de confessione faci a 
sponte et sino tormentis, tic vero de con- 
fessione facta cum tormentis. Haec pla- 
cet juncta cum prima. 

(3) Vedi Alessandro sul luogo di Bar- 
tolo. 

(4) Baldo nella /. un. C. de Confessis : 
Item in causa pecuniaria, quia in crimi- 
nali non s latur statim confession i. Imo co- 
leus perire potcst defendi , nec tatendae 



certezza della confessione spontanea (1). 

Le due soluzioni proposte da' cennati 
giureconsulti divisero i sentimenti degli 
inlerpelri posteriori , e specialmente di 
uelli della terza scuola. Piacque al capo 
i questa scuola (2) più l'opinione di co- 
loro che leggevano la confessione estorta 
come soggetto del rescritto, ed in tal sen- 
timento lo seguirono alcuni de’ suoi disce- 
poli (3); laddove Baldo ed altri scelsero 
la lezione che riferiva il rescritto alle con- 
fessioni, nelle quali il reo non avesse per- 
severato (4). Entrambe queste opinioni e- 
scludono egualmente i’ applicazione del 
rescritto alle confessioni spontanee, la cer- 
tezza delle quali si ebbecomcassoluta, ed 
incapace di qualsivoglia eccezione (5). Al- 
ciato padre della quarta scuola ha scritto 
della confessione spontanea in tutti i suoi 
conienti, come della prima di tutte le pruo- 
ve (6), c Cuiacio ha abbondalo tanto nel 
senso della certezza della confessione , 
quanto ha avuto per promiscua a’ giudizi 
civili e criminali la massima , ebe il reo 
confesso s' abbia come condannato (7) ; 



sunl confessiones reorum prò explorati ir 
facinoritiis ut D. de Ap. non tantum , et 
de quaest. /. 1 . §. Drvus. Condcmnatur 
ergo reus si perseverai in confessione, ut 
in co tit. de quaest. L. 1 §. Si quis ultro. 

(5) Vedi lo stesso Bartolo nelle leggi : 
Deo notis C. de Ep. et Cler. I. 2 de Cu- 
stod.reor. ,c I. a praecedente C. de Dtlat. 

(6) Vedi Alcialo nel titolo de Transa - 
ctionitus; c ne’ Commentari. In tilulos ei 
capila aliquot decretdium. 

(1) tXam quae quaedam nationes ot- 
sercant, ut nec concictus quidam damat- 
ine, nisi fateatur , toc jus nostrum non 
admittit , quod allerutro est contentum , 
rei ut conrincattir, rei ut conftealur L. 
qui seni. C. de poen. Ergo concictus de 
sociis recte interrogatur , confessus non 
concictus non interrogatur in socios , ve l 
in alios. Ea ratio est oplitna , quia cum 
tabeatur confessus prò damnato facil, ut 
desperalus ad delationem aliorum confu- 
gere possi!. Cuiacio al titolo del Codice 
de Confessis. 
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opinione la quale fece nascere le contro- 
venie di sopra riferite. Merita finalmente 
una particoiar menzione l’interpelrazione 
del più sano ed accurato spositorc del di- 
ritto criminale . Antonio Mattinaci , di cui 
l' opinione è stata principalmente combat- 
tuta da quelli de' moderni giureconsulti 
che lian voluto impugnare la certezia del- 
le confessioni spontanee. Ora Antonio Mat- 
I linei stabilisce che il§. divus Sererus non 
contenga eccezione alla certezza delle con- 
fessioni spontanee, ma risguardi o quello 
estorte ne’ tormenti , o le estragiudiziali 
non confermate nel giudizio, ovvero quel- 



le nelle quali non costi del corpo del delit- 
to (I). Il fondo di questa opinione è, elio 
il testo in controversia possa risguardare 
ogni altra specie di confessione, fuorché 
le spontanee. Delle tre proposte lezioni è 
manifesto che essendosi egli rapportato al- 
la comune opinione, non ne abbia soste- 
nuto alcuna come propria. Per quel che 
concerne la terza di tali lesioni, avendola 
ià dimostrala affatto aliena da’ principi 
el diritto romano, sarebbe superfluo l’im- 
pegno di esaminare quale delle altre due 
meriti la preferenza. 



CAPITOLO IX. 



murari da’ quali rasce la kecessita’ del corpo del delitto. 



II corpo del delitto è la pruova di quel 
fatto criminoso, di cui rimangono tracce 
permanenti. La necessità di questa pruo- 
va preliminare nelle inquisizioni crimina- 
li è fondata sopra due ragioni : una è nel 
fine stesso delle pruove: I’ altra nell’uso 
di esse , o sia nell’ applicazione che dee 
farsene in giudizio. Quanto alla prima, le 
cose da verificarsi sono il fatto e l'autore 
di esso , riguardato l’uno come effetto 
della volontà e dell’ azione dell’altro. Ora 
di questi due dati essendo sempre noto 
l’ effetto, e sconosciuta la cagione, ne se- 
gue che l’ investigazion della verità sia 
riposta in una catena di argomenti di cui 
il primo anello è nel fallo , l’ultimo nct- 
1' autore di esso. Laonde il corpo del de- 
litto, riguardato sotto il primo aspetto, è 
la based'ogni inquisizione, e come il pun- 
to di sostegno, cui dee attenersi il giudi- 
zio di chi cammina alla scoperta dell’ au- 
tore del fatto. 

E circa la seconda ragione , tratta dal- 
T uso delle pruove , o sia dall’ applicazio- 
ne che di esse dee farsi al giudizio; sic- 



come la sicurezza defl’innocenza c fonda- 
ta sopra la verità delle pruove, fosì dove 
manchi il cardine dellapruova, c per con- 
seguente la pruova stessa, cessa nel giu- 
dice il diritto di pronunziare contra l’im- 
putalo. Questi in tal caso trovasi illegal- 
mente costituita sotto la mano del giudi- 
ce , dapoichè mancando il fondamento 
della inquisizione, deve egli essere garen- 
tito dalla presunzione deU’innoeenza. Era 
le tante leggi , di cui gli scrittori di cose 
criminali si sono serviti, come per argo- 
menti della necessità del carpo del delit- 
to, è la sentenza contenuta sotto il titolo 
de confessi a, che non possa condannarsi 
un uomo per un fatto di cui sia dubbiosa 
1’ esistenza (2). Sebbene una tal massi- 
ma sia propria delle confessioni dc’giudi- 
zì civili , nelle quali la legge presume o 
un giusto errore di fatto , o il difetto di 
volontà; purtultavolta perchè contiene u- 
na ragione generale, può essere applica- 
la ad ogni giudizio, che si proponesse dì 
punire un’ aziono incerta o non ancora 
verificata. Ma sarebbe lo stesso che non 



(1) Cui regnine neyuaguam adversa- 
tur D. Severi resenptum , quo prohibt- 
mur confessione s reorum pi o exploratis 
facinonbus Aabere 1). L. U. Scverus D. 
h. t. Multa entin responderi possunt , vel 
rescriptum intelligendum de confessione 
extorta , idque argumento ejus rnbricue , 
sub qua rescriptum refertur , vel de con- 



fessione extra judiciumfacta , vel denique 
de eo caso, quo non adparct crimen, quod 
reus confessila est. Ad lib. 48 Digest, til. 
16 cap. 4. 

(2) Non omnimodo confcssus condem- 
nuri debet rei nomine, quae an in rerussf 
natura csset, incertum est. L.8 D.de Con • 
fess. 

7 
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intendere la natura de’ principi delle pruo- 
ve, se la necessità del corpo del delitto si 
volesse riferire alla sola confessione , o 
s’ interpetrasse quasi come nn sostegno 
diretto a supplire la sua fragilità. Cole- 
sta pruova cardinale c comune ad ogni 
spezie d' inquisizione , o eli’ ella consista 
nelle legittime interrogazioni e nella con- 
fessione del reo , o nella pruova de’ testi- 
moni, o in quella degli argomenti e de- 
gl' indizi. 

Quanto poi alla pruova degl’ indizi, la 
più perfetta nel suo genere è quella che 
contiene una connessione necessaria tra 
1' effetto e la cagione , eh’ è quel che di- 
cesi indizio indubitato. Quando un effet- 
to sia tale che non possa esser prodotto 
se non da una cagione unica , 1’ effetto 
spiega per neccsse, come dicono gli scrit- 
tori del foro, la cagione d' onde è nato. 
In questo caso c manifesto che l’argomen- 
to, o indizio, parte dal fatto e ferisce im- 
mediatamente 1' autore di esso. Cosi l’uo- 
mo che insegua un altro col ferro impu- 
gnato , che perseguitandolo entri in uno 
stretto senza uscita dove non sieno altre 
persone, che se ne ritiri fuggendo, men- 
treche I' uomo inseguito trovasi ivi mor- 
to col ferro del persecutore nc'rcni, que- 
sti dico è convinto d' essere stato l' omi- 
cida per un argomento , di cui le pro- 
posizioni particolari sono: l'uomo inse- 
guito è morto pel ferro ricevuto ne’ reni : 
dunque 1’ autore della uccisione è l’uo- 
mo persecutore. Se di questo argomen- 
to non fosse certa la prima proposizione 
nascente dal fatto, cadrebbe altresi la se- 
conda; imperciocché so al persecutore riu- 
scisse sottrarre il cadavere dell’ ucciso , 
s’ ignorerebbe la qualità della morte , e 
mancherebbe il mezzo per investigarne 
l’autore. 

Passando alla spezie inferiore degl’ in- 
dizi , se l’ effetto potesse essere prodotto 
da due cagioni, cesserebbe allora la con- 
clusione necessaria , come nel caso pre- 
cedente , ma ne nascerebbe una soltanto 
verisimile , dapoichè tratterebbesi di co- 
noscere quale delle due cagioni abbia un 
maggior numero di relazioni roU’cffetto. 
In questo caso si entrerebbe nelle proba- 
bilità, nelle quali è riposta la gradazione 
degl'indizi, i quali dagli indubitati discen- 
dono agli urgenti, a’gravi, a'verisimili, o 
a' possibili solamente. 



Tornando ora all' esempio testé propo- 
sto, se nello stretto trovato si fosse un al- 
tro uomo armato, nascerebbe tosto il dub- 
bio intorno alla cagione più probabile del 
delitto. Ma queste due persone erano prov- 
vedute di differenti armi , ciascuna delle 
quali poteva produrre ima ferita o lesio- 
ne diversa dall’ altra. Quale sarà il mez- 
zo per dirimero la parità delle due cagio- 
ni ugualmente probabili? Non altro che 
la qualità delle ferite. In questo caso dun- 
que il corpo del delitto sarà d’un uso più 
importante clic nel primo , imperciocché 
non solamente stabilirà il fondamento del- 
le ricerche intorno all' autore del delitto 
stesso, ma discifrerà il dubbio tra* due im- 
putati. Che se l’uccisore involasse il ca- 
davere, e i due imputati o s' incolpassero 
a vicenda, ovvero entrambi negassero il 
delitto, quale sarà il mezzo da portar lu- 
ce nella controversia ? Da ciò apparisce 
manifesto clic la pruova generica ne’ de- 
litti provati per indizi, non solamente sia 
la base del processo, ma a misura che gli 
indizi sìl-do più deboli divenga più neces- 
saria , per modo clic se manchi intiera- 
mente , non possa essere in altra guisa 
supplita. 

La pruova testimoniale può aversi co- 
me inferiore a quella degl’ indizi indubi- 
tati , perché ricavata da un mezzo che 
rompe la connessione fra ’l delitto e l'au- 
tore di esso, e che rende per conseguen- 
te più lunga la catena del raziocinio fra 
1' uno o l'altro estremo. In fatti la certez- 
za della pruova testimoniale è soggetta a 
due eccezioni possibili , cioè l’ errore dei 
sensi, e la prevenzione dell'animo; si che 
per virtù del principio di sopra stabilito , 
a misura che la pruova delle specie più 
si allontani dalla scienza originale del lat- 
to, più cresca la necessità de\Y tngenere , 
o però cotesta pruova cardinale diviene 
indispensabile in quei reati , i quali non 
possono essere' dimostrali se non colla 
pruova testimoniale. In conferma di che 
si supponga che la pruova de’ testimoni 
versar debba circa l’autore di un delitto, 
che ne abbia tolto le tracce , potrebbe la 
sola fede al dello loro supplire ad un tal 
difetto? E evidente, che se l’occultamento 
delie vestigie del delitto volesse provar- 
si co’ medesimi testimoni i quali depon- 
gono dell’ autore di esso, colcsteduepruo- 
vo confondcrebbonsi insieme, e verrebbe 
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cosi a mancare il mezzo d'investigare due 
fatti distinti, nella coerenza de'quali è ri- 
posta la dimostrazione della verità. Per 
1’ opposito se testimoni diversi da quelli 
del delitto depongono dell' occultamento 
o della sottrazione del fatto criminoso , 
queste due pruove, fornita ciascuna de'ca- 
rattcri della verisimiglianza, possono sta- 
bilire tra loro secondo le diverse circo- 
stanze una connessione maggiore , o mi- 
nore, che si approssimi alla certezza. In 
niun caso non pertanto una tale verisimi- 
glianza sarebbe eguale a quella , che si 
sarebbe avuta fra ’l corpo del delitto per- 
manente, e la pruova specifica dell’auto- 
re di esso; imperciocché se anche quella 
pruova di supplimento fosse rivestita di 
tutti i caratteri della certezza di cui è ca- 
pace , sarebbe sempre soggetta alle duo 
eccezioni inerenti alla pruova testimonia- 
le, cioè alla prevaricaiione e all' errore. 

Il terzo genere di pruova, nel quale re- 
sta ad esaminare la necessità del corpo 
del delitto , è la confessione spontanea. 
Senza eh’ io ripeta ciò che di sopra è sta- 
to detto sul paragone di questa colle al- 
tre due spezie di pruova , il solo avveni- 
mento, che fa un’ eccezione alla certezza 
delta confessione, è la determinazione pos- 
sibile nell' uomo imputato di voler troncarti 
la propria esistenza. Cotesto avvenimento 
è di una probabilità certamente minore del- 
la fallacia degli indizi, dell'errore, o della 
prevaricazione de’ testimoni ; ma perchè 
ne’ giudizi si de’ ottenere la maggior cer- 
tezza, di cui la natura delle pruove è ca- 
pace, perciò dc’il giudice da quello garan- 
tirsi. La cautela da osservare nc’easi ordi- 
nari diviene più necessaria quando l’auto- 
re del delitto ne abbia sottratto ancora le 
vestigie, non perchè cresca la probabilità 
di quel possibile che la suggerisce , ma 
perchè si è perduto il mezzo di scoprire le 
tracco che mancano. Ora se il reo che sco- 
pra il delitto notu a se solo, manifesti al- 
tresì con una narrazione verisimile e cir- 
costanziata l'occuUamento, o la soltrazio- 
nejdelle vestigie di quello, lo stesso genere 
di pruova, ebe rende certo il reato, rende 



ugualmente cerio il fallo aggiunto. Il reo 
confessa , per esempio, d'avero ucciso un 
uomo nolo, e di avere sepolto in Udo luogo 
la spoglia. Se quest’uomo manchi, se nel 
luogo designalo si trovino le reliquie di 
un uomo morto , se I' uomo mancato nel 
tempo prossimo al delitto fu in compagnia 
dell' uccisore, se presso l' uccisore si sie- 
no rinvenute vesti o altri oggetti che ap- 
partenevano all’ucciso, se la cagiondel de- 
litto sia verisimile; tutti questi argomenti 
soddisfano la critica del giudice , e stabili- 
scono tra’l fatto e l’autore di esso quella 
stessa connessione , che si sarebbe avuta 
fra ’l corpo del delitto e la confessione. 

II corpo del delitto dunque dove si trat- 
ti di convincere il reo o cogli indizi, o coi 
testimoni, serve a stabilire la connessione 
tra l’atto criminoso c I’ autore di esso ; e 
per le relazioni che stabilisce fra questi 
due estremi, serve come di saggio alfa ve- 
rità delle pruove ; se manchi nella pruo- 
va cosi delta degl' indizi , non può essere 
quella connessione altrimenti supplita ; e 
se manchi nella pruova de' testimoni , dee 
esser supplita con diversa pruova , sen- 
zadio giunga mai ad uguagliare quella, 
a cui si surroga. Nelle confessioni spon- 
tanee essendo superflua all’ investigazio- 
ne del reo , serve solamente come misu- 
ra della veracità loro. 1 casi che fan du- 
bitare della verità dello altro pruove , e 
uelli che adombrar possono la certezza 
elle confessioni , sono tanto distanti fra 
loro, quanta è la differenza di probabilità 
che passa tra l' avvenimento d’ una falsa 
congettura , o d’un testimonio falso o er- 
roneo, e quello d’un uomo che voglia vo- 
lontariamente perire. Nella mancanza del- 
le vestigie del delitto , purché sia escluso 
il possibile della morte volontaria, la con- 
fessione merita un grado di fedo uguale a 
quella che riscuoterebbe, quando fosse ve- 
stita del fatto criminoso permanente. Sta- 
bilito I' uso del corpo del delitto secondo 
le regole della critica, gioverà ora vede- 
re qual sia l’ applicazione , che ne ha fat- 
to il foro oella pratica de’ giudizi de’ rei 
confessi. 
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CAPITOLO X. 

ORIGINE STORICI DEL CORPO DEL DELITTO GIUDIZI. 



La giurisprudenza del foro , la quale 
spesso raccoglie dalla dimostrazione degli 
esempi quello , che le teorie e i principi 
generali del diritto non hanno preveduto, 
o a cui non sono discesi , ha suggerito la 
pruova del corpo del delitto, c ne ha di- 
mostralo la necessità nctlcinquisizioni cri- 
minali. Nel sostenere una tale origine io 
non mi propongo di vendicar l’onore del 
foro, e molto meno di servire ad una di- 
sputa di sola erudizione , perciocché di 
poca utilità sarebbero, nella materia in 
quistione, cosi V uno come l’altro ogget- 
to. Mio intento è di mostrare i veri prin- 
cipi di questa pratica , acciocché non si 
erri nell’ applicazione di essi, e non si ab- 
bondi in quelle altre cautele , escogitate 
forse per adombrare l’ evidenza naturale 
della confessione , o per favorire P impu- 
nità. 

Senza credere gli antichi meno cauti o 
meno retti di noi nell’investigazione della 
verità , ho testé dimostrato che la pruo- 
va del corpo del delitto non è tra le rego- 
le scritte della giurisprudenza di Giustinia- 
no. Ora due essendo i fonti, da’ quali so- 
no emanale le forme criminali, che costi- 
tuiscono il nostro processo , le leggi ro- 
mane e le canoniche ; negato alle prime 
l’onore di questa invenzione, potrebbe 
forse essere attribuito alle seconde. 

Le leggi canoniche sono state le prime a 
dare a quasi tutti i paesi d’Europa un pro- 
cesso regolare, quando le potestà ecclesia- 
stiche volendo mettere un freno alle leggi 
barbariche e agli atroci sperimenti della 
età di mezzo , ed abborrendo la vendetta 
individuale, restituirono la regolarità dei 
giudizi, c temperarono il processo civile e 



criminale alla forma della giustizia c della 
equità (1). Cotesto cambiamento interven- 
ne verso il decimosccondo secolo , quan- 
do gli studi della giurisprudenza latina era- 
no nuovamente comparsi negli Stati d’Oc- 
cidente (2). Le leggi romane, le quali 
possono dirsi la dottrina ristaurata di quei 
tempi, non solamente cominciarono a ro- 
moreggiare nel foro degli ecclesiastici , 
ma formarono la parte principale degli 
studi loro (3). Le leggi della Chiesa , i 
decreti de' Concili, c i canoni giunti alle 
leggi romane cominciarono fin d’ allora 
a comporre quel diritto misto, che poi nei 
seguenti secoli ha formato la giurispruden- 
za di quasi tutta Europa. 

Le prime regole scritte intorno all’ or- 
dine de’ giudizi criminali sono del tempo 
d’Irmoccnzo 111 , o sia del decimoterzo se- 
colo; epoca in cui a somiglianza del dirit- 
to , fu composto il processo canonico dai 
mescolamento delle istituzioni barbariche, 
delle forme liberali del processo romano, 
e delle modilicazioni che queste avevano 
ricevuto dal governo e da’ costumi degli 
stati , a’ quali se n’era fatta l’applicazio- 
ne (4). In questo nuovo sistema la ven- 
detta pubi ica non poteva più riposare sulle 
accuse, il perchè l’inquisizione divenne il 
fondamento de’giudizì. Per la stessa ragio- 
ne la pena della calunnia, a cui l’accusa- 
tore si soggettava, non fu più un rimedio 
sufficiente a guarentire l’innooenza, per- 
chè questa ancora doveva essere difesa da- 
gli errori dell’inquisizione, o dall’abuso, 
che gli uQtzial i publici potevano farne (5). 
Laonde fu prescritta come pruova preli- 
minare d’ogni processo, quella della pu- 
blica diffamazione degl’ incolpali (6). Nul- 



(1) Vnn-Espen. i/r/s Eccles. Univ.Pars 
Tertia de Jurisd. Eccles . 

(2) Fleury Just il. Can. parte 3 cap. 4. 

Thomas io de Origine processus inqui- 
sì torti. 

(3) S. Bernardo nel libro I de Conside- 
rat ione al Papa Eugenio IV scrive cosi : 
Et quidem quo lidie perstrepunt in palatio 
leges , sed Just in inni non Domini. Jus te- 
ne etiam illuda Tuvideris. Nam certe lex 



Domini immaculati , convcrtens animas; 
hac autem non tam leges quam lites sunt 
et cavillationes , subvertentes judicium. 

Vedi Du-Cangc nel glossario della me- 
dia ed injima latinità , alla parola Clerici. 

(4) Titolo de Jccusationibus delle De- 
cretali. 

(5) Vedi il capo 24 del Concilio Late- 
ranense IV. 

(6) Lo stesso luogo. 
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P altra cautela oltre a questa , seppero 
escogitare le prime leggi canoniche , nè 
alcuna orma in esse trovasi del corpo del 
delitto. 

Se dalla storia della giurisprudenza non 
si potesse raccogliere altri argomenti,! già 
addotti basterebbero a dimostrare , che 
non appartenendo la pruova del corpo del 
delitto nè alle leggi romane nè alle ca- 
noniche, il solo fonte a cui dovrebbe ri- 
corrersi sarebbe l'uso de* giudizi. Ma au- 
torità positive, traile da tempi seguenti , 
confermano una tal verità. È sebbene l'o- 
rigine d'una pratica, ricevuta per consue- 
tudine e dettata dalla varia sperienza dei 
tribunali, non possa riportarsi ad un'epo- 
ca certa di tempo; pur tutlavolta può dirsi 
che ne'tribunali d’Italia ella cominciò a 
sorgere nello stesso deciniotcrzo secolo , 
poco appresso alla forma consolidata del 
processo inquisitorio. La scuola del diritto 
romano del decimoquarto secolo, come è 
stato poc’anzi avvertito, riconobbe nel te- 
sto del senato consulto silaniano il fonte, 
da cui per induzione crasi da* dottori del 
foro tratta la necessità della cennata pruo- 
va (1). 1 criminalisti del foro di Napo- 
li (2), c quelli de* tribunali d’Italia nei 
principi del decimoquinto secolo parlano 
di questa pruova preliminare come d’una 
pratica già vecchia (3). Essi cadono è ve- 
ro nell’ errore comune che l’attribuisce 
alla disposizione del paragrafo tieni illud 
di sopra spiegato, ma quest’errore può con* 
cedersi alla critica dì que’tempi, che non 
trovava buono altro argomento , se non 
quello fondato sull’autorità del diritto, la 
quale quando fosse mancata, sene cercava 
una equivalente nelle analogie (4). Per al- 



tro io non mi valgo ora dell’ autorità di 
costoro, se non per rintracciare cronolo- 
gicamente 1* origine della pruova in que- 
stione. Il solo scrittore esente dalla nota 
di quest’errore, o che non s’ingannò nel- 
1’ origine del corpo del delitto , come non 
s’ era ingannalo nell’ interpetrazioue del 
testo del senato consulto silaniano, fu Giu- 
lio Claro , riformatore del foro italiano 
nel deciinosesto secolo. Questi parla del- 
la pruova preliminare della publica diffa- 
mazione richiesta da’canoni , cd avverte 
eh’ era già a’ suoi tempi caduta in desue- 
tudine, e che la sola cautela sostituitagli, 
era la pruova generica del delitto (a). 
Sebbene sia il solo che incidentemente ab- 
bia accennato il principio c 1’ origine del 
corpo del delitto , ciò non ostante la sua 
autorità basta a fissare la verità di questo 
punto storico. Ma una tale verità è pure 
sostenuta da’ duo seguenti argomenti. Il 
primo è, che sebbene il processo criminale 
avesse una medesima forma in tulli gli 
stati d’Europa , e i giudizi si regolassero 
quasi da per tutto collo stesso diritto, pur 
tutlavolta l’ esperienza è stata più o meno 
lenta a suggerire la necessiti! d’ una tal 
pratica ne’divcrsi tribunali, cd insino qua- 
si a’ nostri tempi scontrasi un gran nume- 
ro di giudizi, ne’ quali ella è stata omes- 
sa , spesso col pericolo dell’ innocenza , 
mentrechè generalmente convcnivasi del- 
la sua utilità. Il secondo è , che in molti 
paesi che vivevano e vivono tuttora col di- 
ritto romano, tanto c lontano che le leggi 
comuni abbiano prescritto una tal pratica, 
quanto l’osservanza di essa trovavasi pre- 
scritta da statuti municipali. 

Si è già veduto, che ne’tribunali d'Italia 



(1) Vedi i luoghi di Bartolo e di Ales- 
sandro Tartagno , citati nelle note 3 e 4 
epag. 47. 

(2) Paride del Pozzo , scrittore de’prin- 
cipi del XV° secolo De Sindicatu , nella 
parola Confessio. 

Matteo (i'Àfililto nella decisione 176; 
Tommaso Grammatico nella decisione 2 ; 
e ne' Consigli criminali 15 e 60. 

(3) Angelo de'Gambiglioni d’ Arezzo nel 
trattato de Maleficio , verso Nunc videa - 
mus de tortura. 

Egidio Bossio de Delie fis ì Scrittore Mi- 
lanese della fine del XV Secolo. 



(4) A provaro la verità di questa pro- 
posizione, basta riscontrare l’infinito nu- 
mero d’argomenti di leggi, da’quati si suo- 
le ripetere la pruova del corpo del delitto. 

(5) Sed certe quid quid sit de jure to- 
fani contrarium docet practica , quae 
eommuniteroòservatur. Judexenim , con- 
stilo de delieto , assumi t informationes in 
genere , ut dixi supra quaestione proxi - 
ma , vere. Polerit igilur, et interrogai pri- 
mo testes , quos putat esse de negotio in- 
forma tos, super ver itale criminis , se ilice £ 
an sciant quis malefcium illud commiso- 
rit. Seni. lib. V. 
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la pratica della pruora generica del delit- 
to sia stata in osservanza dal decimoterzo 
secolo : o ciò non pertanto v’ ha degli 
esempi del decimoscslo secolo di giudici 
puniti per averla trascurata (1). Nel fo- 
ro francese la stessa pratica era anche ri- 
cevuta (2), c pure nelle decisioni di dia- 
ronda, e negli esempi delle cose giudica- 
le si scontrano fatti, no'quali l’errore dei 
iudizi nacque dalla omissione del corpo 
cl delitto (3). Ma a che citare esempi 
autichi , se nel famigerato processo della 
signora di Chauvcliu c del priore di Mise- 
rai, non solo correvasi alla sentenza con- 
tro ad entrambi, mancando affatto il cor- 
po del delitto, ma lo stesso do la Pivardie- 
re, credulo assassinato da’pretesi rei, dovè 
contendere per dimostrare la sua esisten- 
za ? Quest’ esempio s’incontra ne'più bei 
tempi del foro francese, quando la riforma 
del processo criminale era stata già discus- 
sa dal celebre presidente Lemoignon , e 
mentre viveva ancora il cancelliere d’A- 
guessau, in una delle cui aringhe è espo- 
sto un si memorabile avvenimento , ed è 
dimostrata la necessità del corpo del de- 
litto £4). L'esempio di la l’ivardiere , re- 
cherà minore maraviglia se si paragoni 
co’giudizì posteriori, con quello dell’infeli- 
ce Monbaillj torturalo e bruciato nel 1770, 
con quelli di Calas , del conte di Moran- 
gies , di Fannia , de’ quali fatti le narra- 
zioni publicate in tanti scritti , mi dispen- 
sano dal ripeterle. Finalmente l’esempio 
di flubcr, allegato pure tra’ casi dell’in- 
certezza delle confessioni , prova che an- 
che ne’ tribunali d’ Olanda , il difetto di 
questa pratica , mise in pericolo l’ inno- 
cenza dell’accusato, la cui salvezza dipeso 



dagli argomenti che somministrò il corpo 
del delitto (a). 

In quanto agli statuti che hanno pre- 
scritto una la) pratica ne’ paesi del diritto 
romano , il primo esempio è nel codice 
criminale di Girlo V (6), il secondo nel- 
la ordinanze criminali di Sassonia, publi- 
cato nel 1612 (7), il terzo nelle ordinanze 
ecclesiastiche francesi dell’anno 1670 (8). 
Ma acciocché l’esperienza fondata sul si- 
stema de’ giudizi sia sostenuta anche dal- 
l'esempio del solo popolo, che in Europa 
visse sempre con leggi proprie, giova ad- 
durre l’ esempio de’tribunali inglesi, pres- 
so i quali la pruova del corpo del delitto 
ebbe una simile origine. Matteo Itale , 
chiarissimo giureconsulto che 'raccolse e 
cementò gli editti regi della sua nazione, 
riferisco due casi di rei avuti per convin- 
ti, ed indi riconosciuti innocenti, dopo l’e- 
secuzione dellacoudanna. Su questi esem- 
pi funesti egli stabilisce la regola, che nei 
casi d'omicidio, debba prima d’ogni altro 
passo assicurarsi la pruova del corpo del 
delitto (9). Tanto è vero dunque che co- 
testa pratica sia fondata sulle regole na- 
turali della investigazione del fatto, quan- 
to è certo essere siala ella suggerita dal- 
la sperienza anche in un sistema di giudi- 
zi, che per loro natura escludono le restri- 
zioni di qualunque regola. Ella in somma 
c dettata dalle regolo stesse delle proba- 
bilità, o sia dalla misura colla quale pro- 
porzioniamo igradidel nostro assentimen- 
to alle diverse spezie di pruova ; si che 
Leibnizio novcrolla tra quelle che nel fo- 
ro diccvansi piene , e delle quali non può 
il giudizio penale dispensarsi (10). 



(1) Giulio Claro nel libro S delle Sen- 
tenze §. Jìn. Proci . Crimin. quaest. 55. 

(2) Vedi la decisione 164 di Nicola Bo- 
yer, Srittore del foro francese delXY'se- 
colo, conosciuto sotto il nome di Boerio. 

(3) Esempi citati nel capo Vili della 
Parte prima. 

(4) U'Agucssau Aringa 49. 

(5) Lo stesso capo Vili della Parte pri- 
ma. 

(6) Codice Criminale di Carlo V, arti- 



colo 6. 

(7) Carpzovio, Pratica Criminale, Parte 
3 quaest. 208. 

(8) Hericourt Ics loie Ecclésiastiques , 
cap. 23. 

(9) Blakstone de P Examen , et de la 
Conviction. 

(10) Nouveanx Essati sur P Entende- 
ment humain Lib. IV Cap, XVI- §. 5 
Teopbile. 
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CAPITOLO XI. 



ormone ricevuta sulla certezza deila cosfessioke, vestita del corpo 
DEL DELITTO. 



Ricorrendo sempre al principio, che il 
consenso delle scuole di lutti i tempi , sia 
il primo genere d’autorità che possa sce- 
gliersi nello studio delle opinioni della 
giurisprudenza , io produrrò 1' uniforme 
sentimento de'lrihunali di Europa per di- 
mostrare , che il corpo del delitto sia la 
sola cautela aggiunta alla confessione spon- 
tanea , e che i requisiti contenuti nel no- 
me di confessione vestila appartengono , 
nella proprietà della lingua de! foro , alle 
confessioni estorte c a’ detti de’ correi , 
le quali spezio di confessioni mancando 
delle presunzioni della certezza , che na- 
scono dalla spontaneità e dal disinteres- 
se, dcbhon essere sostenute da altre pruo- 
ve estrinseche. 

In quanto a quel che si è pensato su tal 
materia ne’ tribunali di IVapoli, si è chia- 
mala confessione nuda quella, che non ab- 
bia il fondamento del corpo del delitto. 
L’ ipotesi comune, sotto la quale è propo- 
sto 1* esame di tale spezie di confessione , 
è quando il reo confessi d' avere ucciso 
un uomo, c di averne involato il cadave- 
re. In questo caso dee il giudice staro al- 
la sola confessione , ovvero dee verificar- 
ne le circostanze? lino de’ primi, che ab- 
bia promosso una tale controversia fu Pa- 
ride del Pozzo, scrittore patrio de’ princi- 
pi del decimoquinlo secolo , anteriore a 
tutti i nostri decisionisti. Propose egli una 
tal controversia per lo caso della confes- 
sione estorta, la quale mancasse del corpo 
del delitto, e sebbene fondato avesse tutti 
i suoi argomenti sulle autorità delle leg- 
gi , che o non parlano del corpo del de- 

(1) Paris de Puteo de Sindicatu in ver- 
bo Confcssio, yuoniam saepe eie. 

Et dixit Baldus in l. Quoniam, qtiod 
istae confessiones debenl esse confonnes, 
conlinentes verisimilitudines,et propterca 
assenores debenl caute ogere, ut non ere- 
dantconfessionibusjudicialibus, itisi veri- 
Jicent ipsas, orna si dicat reus occidisse ho- 
minem in tali loco , debet mittere ad locum , 
si est ibi homo mortuus,vel si sint ossa ibi 
sepolta, ne forsan ille confestus fuerit ter- 
rore tormentorum, et fatsum dtxerit- 

(2) Idem in verbo tortura. Versu : Et 



litio, o sono relative a’ giudizi civili cd 
a’ penali , pur tuttavolta la conseguen- 
za che no ricavò è per se stessa vera , e 
però merita d’essere stabilita come un ca- 
none delle inquisizioni criminali. La rego- 
la è, che le confessioni debban essere con- 
formi al fallo e verisimili, il perchè i giu- 
dici debbono verificarlo. Quindi se il reo 
dica d’ avere ucciso un uomo in un luogo 
designalo, dee il giudice mandare in quel 
tale luogo a verificare se vi sia l’ uomo 
morto , o almeno le reliquie di lui , onde 
si assicuri che il reo non abbia confessato 
il falso per timore de’ tormenti (1). Sen- 
za disputare, se possa farsi l’applicazione 
di questa opinione alle confessioni sponta- 
nee , certa cosa è che non solamente la 
confessione spontanea , ma l’estorta Testi- 
la del corpo del delitto sia nel senso del- 
T autore un genere di pruova, che contie- 
ne il massimo grado di certezza, c contro 
alla quale non valga qualsivoglia altra ec- 
cezione. Sa io citassi questo luogo per fon- 
dare sopra la sola stia autorità il peso e la 
certezza della confessione , nasconder do- 
vrei quell’ altro luogo dello stesso Paride, 
che proponendo a’giudici per modello l’a- 
cume di Salomone nel giudizio della divi- 
sione del fanciullo, commenda l’ esempio 
di quel magistrato, che volendo estorque- 
re da una donna indiziala la confessione 
del delitto , la trasse alle confidenze del- 
l’ amore , ne ottenne cosi la confessione , 
cd indi ripigliando la persona di giudice 
la mandò alta morte (2). Una confessio- 
ne di questa natura , nulla pe' mezzi pei 
quali fu estorta , c per l’ errore nel quale 

advertendum : et advertendum est , gtiod 
judex prò investigando veritate, et male- 
ficio imeniendo, debet esse subtilis ime- 
stigator, per text. etc. Nam guaedam do- 
mina detenta era t ex causa, quia diceba- 
tar iptod fuerat in morte viri machinata, 
et mi poterai probari. Jìegens feci t cam 
ad se evocari secrete in Camera, et dixit 
fa od vote bai eam ha ber e in suam, et Jin- 
xit illam osculaci, et cum ea ratiocinando 
et pollicendo liberationem, confcssionem 
extorsit de homicidio viri, quae deinde 
fait decapitata. 
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fu falla , renderebbe oggi egualmente so- 
spelta la probità del giudice che la pro- 
curasse , e la critica dello scrittore ebo 
la commendasse. Ma siccome mio propo- 
sito è d' investigare l'origine storica del- 
la opinione ricevuta uel Toro; cosi produ- 
co l’ autorità di Paride, come quella elio 
trasse dietro di se il giudizio degli scritto- 
ri posteriori. 

Megli altri tribunali d'Italia la stessa 
controversia fu proposta ed esaminata nel- 
la medesima spezie di fatto. Angelo deGain- 
biglioni d’ Arezzo ed Egidio liossio mila- 
nese, che furono nel dccimoquinto secolo 
i regolatori del foro italiano , trattarono 
anche della necessità di veriGcare le cir- 
costanze della confessione, quando questa 
mancasse del corpo del delitto; ed il ca- 
so sotto del quale ne parlano è parimen- 
ti quello della confessione estorta (1). E 
lauto questo caso nella loro ipotesi è di- 
verso dalla confessione spontanea, quan- 
to liossio sostenne doversi negare al reo 
spontaneamente confesso anche il termino 
per le difese (2). 

Tornando alie opinioni del foro di Na- 
poli ne’ tempi seguenti, Tommaso Gram- 
matico parlando della confessione sponta- 
nea, osservò che quando questa fosse ac- 
compagnata dalla pruova del corpo del 
delitto, i giudici non dovessero deludere 
T espettazionc publica , nè violare la di- 
sciplina , differendo la pena , o vagando 
nell'esame della solennità c del rito dei 
giudizi (S). Deve poi lo stesso autore par- 
la delle confessioni estorte, prevede il ca- 

(1) Angelo d’ Arezzo de JUaleficiis in 
nerbo et vettem coelestem. 

liossio de Delictis. 

(2) Bossio ile Confiessis. 

(3) Quod ubi constai de maleficio ,ju- 
dices debent esse prompti ad puniendum , 
nec debent multimi ponderare omnesfiu- 
ris solemnilates, quia favor publicae di- 
sciplinae suadet ut maleficio puniantur. 
Grammat. consil. 4 n. 49. 

(4) Consil. 16, 37, 60. 

(a) Die ergo esse in hoc articolo di- 
stinguendovi inter confessionem factam 
sponte, et eam quae fiacta est lormentis. 
Nani si quidem est fiacta sponte, lune 
unica confessio judictalis sufficit ad con- 
demnandum. Et hacc est coni munii et qua- 
si omnium opinio. Lib. S § Gn.quaesl.6a. 

(6J Thegr. et Prosit criminalis de in- 



so della mancanza del corpo del delitto, 
fa menzione di ciò che prima di lui aveva 
scritto Paride, ed avverte la necessità che 
le confessioni estorte sicno verisimili, per- 
ciocché la fallacia della tortura è una pre- 
sunzione contraria alla verità, che il giu- 
dico dee rimuovere (4). 

Coleste opinioni , sono conformi a’ giu- 
dicati de’ tribunali d’ Italia del decimoset- 
timo e del decimotlavo secolo , siccome 
apparisce dalle decisioni ed autorità dei 
principali criminalisti di quei tempi, Pro- 
spero Farinacio(S) Pietro Caballo (6) e Se- 
bastiano Guazzici (7). InGne una tal dot- 
trina è confermata dalla giurisprudenza 
ricevuta nel tempo a noi più vicino. Fran- 
cesco Maradei , uno degli scrittori di più 
sano giudizio, che abbiano trattato le co- 
se pratiche del foro, dopo di avere stabi- 
lito la necessità del corpo del delitto (8) , 
propose la medesima controversia, già trat- 
tata da Claro, cioè se la sola confessione 
basti alla condanna, nella soluzione della 
quale segui pure la stessa distinzione. Se 
si tratti dell'eslorla, volle che tanto si do- 
vesse prestar fede alla confessione, quan- 
to questa convenisse colla verità, e colle 
circostanze in essa espresse: l’esempio al- 
legato di tali circostanze è quando si rin- 
venga o il cadavere, o le reliquie dell'uo- 
mo uccisoesepolto. Dove poi si tratti della 
spontanea, questo scrittore dice essere fuo- 
ri dubbio , che la confessione anche non 
preceduta da altri indizi, e non seguila da 
altra raliGca, basti per se sola alla con- 
danna (9). Carlantonio di Rosa scrittore 

quisit. quaest. 1.2 , de delictis et poe- 
mi, quaest. 21. 

(7J Centuria 3. Caso 235, Difesa IV. 

( 8) Trac tatui Criminalis anali I. cap. 1 . 
(9) Verum tali confusioni fides erit a- 
dhibenda si ventati conveniat , nempe si 
omnes circumstantiae in confiessione ex- 
pressae sin I consentimene cum dieta con- 
fiessione, ut scilicet locus sepulturae illius 
interfiecli, omnia vulnera, et percussione* 
ipsius occhi, et similia eie. lllud extra 
conlroversiae alcuni reposituni videtur , 
quod confiessio sponte fiacta absque tor- 
nientis, vel metu tormenlorum , etiam nul- 
lis praecedentibus indiciis, sufficit ad con- 
demnundum confitenlem, absque aliqua 
ratificatione. Traci, crìm. analit. cap. 19 
de poenis temperando. 
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alquanto posteriore , discuta ì casi, nei 
uali possa supplirsi al difetto del corpo 
el delitto, propone gli esempi di decisio- 
ni di rei confessi, che avevano involato 
le tracce del reato, e indica ne'casi ordi- 
nari del fatto permanente la necessità della 
pruova del corpo del delitto , senza del 
quale chiama nuda la confessione (1). Sin 
qua le opinioni de’ tribunali d'Italia, e lo 
stile del loro giudicare. Non è stata diversa 
la giurisprudenza de' tribunali esteri. 

ISell’ antico foro francese, gli esempi 
delle cose giudicate di sopra riferite , le 
decisioni di Bojer (2), il discorso di D'A- 
guessau (3) dimostrano quanto tardi fos- 
se stata ivi introdotta la cautela del corpo 
del delitto ; tanto è lontano, che la con- 
fessione vestita contener potesse altri di- 
versi requisiti. Per l’uso di giudicare della 
Germania , Carpzovio dopo di avere sta- 
bilito le dottrine de’criminalisti italiani ri- 
ferite di sopra, e dopo di avere spiegato 
la teoria del corpo dei delitto, contesta 
che sulla sola confessione sfornita di que- 
sta pruova preliminare, ch’egli chiama 
nuda, era in quei tribunali ricevuta la pe- 
na estraordiuaria (4). Lo stesso autore 
distingue dalla confessione spontanea re- 
starla ; mette la prima nella classe delle 
pruovc che costituiscono il notorio, quan- 
do sia congiunta col corpo del delitto ; 
suppone nella seconda la mancanza del 
corpo del delitto, e richiede che sia veri- 
ficata in tutte le circostanze , che o pos- 
sano supplire ad un tal difetto, o possano 
almeno renderla verisimile (5). Esamina 
inoltre il diverso peso che la confessione 
ha ne’ delitti di fatto permanente , e in 
quelli che non lascino traccia di sorte al- 
cuna, o ne’delitti occulti , ne’quali la ve- 
rità della confessione de’esser sostenuta 



anche da altri argomenti estrinseci. Fi- 
nalmente stabilisce quel principio cli'è ne- 
cessario a frenare lo scetticismo nelle pruo- 
ve , cioè che i dubbi non debbono oltre- 
passar mai quella certezza , di cui è ca- 
pace la natura del fatto (6). 

In contraddizione di questi principi , 
Samuele Cocceio in una delle dissertazioni 
proemiali, discute il peso della confessio- 
ne , e stabilisce che la sola confessione 
non basti alla condanna , ma che debba 
costare del fatto criminoso, perciocché la 
confessione non crea il delitto. Sin qua 
la sentenza di Cocccioè giusta, ed è con- 
forme alle opinioni ricevute. Ma egli ag- 
giunge , che la confessione debba esser 
vesti la degl’ indizi, soprattutto ne’delitti oc- 
culti, e qui Cocceio si riferisce all’autori- 
tà di Carpzovio (7). Nel luogo citato di 
Carpzovio si dice , che la confessione del 
delinquente contro al socio del delitto non 
sia efficace neppure alla tortura , se non 
sia vestita di altri indizi. Or se di tale 
spezie di conefssione ha inteso parlare Coc- 
ceio , come pare ( perciocché P esempio 
che ne dà, è di due complici dell’adulte- 
rio), l’autorità di lui concorre con quella 
degli altri; che se abbia inteso di limitare 
la fede delle confessioni in generalo , l’o- 
pinione di Cocceio è confutata dall’auto- 
rità di Carpzovio , sul quale ha voluto 
quell'autore fondarla. 

Ne’tribunali di Spagna sono ricevute le 
medesime teorie , e le opinioni finora al- 
legate. Lorenzo Malthicu mentrechè con- 
ferma tutlociò , che Posposte autorità con- 
tengono sulla certezza delle confessioni 
spontanee, c sulla pronta condanna che 
dee seguirle (8) ; quando poi parla delle 
confessioni estorte , ripete la necessità di 
verificarne le circostanze (9). 



(1) Ita quippe confessio sine delieti 
torpore nuda dici tur, idcirco inefficax, ut 
ex modemis Guazziti i, etc. Criminalis de- 
cretorum praxis lib. 1. cap. 5. n. 42. 

(2) Dee is. 164. 

(3) Aringa 49. 

(4) Prax. Crimin. Pars 2 , quaest. 60 
n. 9, 34, 33, e 38. 

(5) Pars 2, quaest. 57. 

Pars 3, quaest. 126. 

(6) Pieque cr imin is confessi certitudo 
alia requiritur : quatti quae haberi polest. 



Pars 2 quaest. 57. 

(7) In criminalibus enim confessio sa- 
la non sufficit ad condemnationem , imma 
nec ad t or tur am, sed de corpore delieti 
constare debet : confessione enim sua ne - 
mo facere potest delie tum, ubi non est ; 
sed praeterea indiciis vestita esse debet , 
maxime indeliclis occulti s. Parte 2 qui- 
st. 57, Dissert. Procm. XU, Lib. VI, §. 
685. 

(8) Controversia 2, num. 11. 

(9i Controversia 35 , num. 16. 
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Finalmente tanto è vero ebe, sotto la 
denominazione di confessioni vestite, ven- 
gano propriamente le estorte, o quelle del- 
l'un corruo contro dell’altro, quanto il foro 
seguendo i principi della critica di sopra 
stabiliti, ha distinto per la confessione spon- 
tanea i casi, ne’quali la mancanza del corpo 
del delitto non debba nuocere alla sua veri- 
simiglianza. La dot trina ricevuta nel foro è, 
che il corpo del delitto sia una pruova indi- 
spensabile ne' delitti che lasciano tracce 
permanenti, e che in tal caso il fatto cri- 
minoso debba esser provato, come dicesi, 
per l’evidenza stessa del fatto, o sia per 
i' ispezione che ne fanno i periti. Volendo 
riferire questa pruova ad uno dc’tre generi 
di sopra stabiliti, ella appartiene alla clas- 
se degli argomenti indubitati , o sia degli 
indizi necessari , per mezzo de’ quali si 
conchiude, per esempio dalle ferite mor- 
tali all’esistenza del delitto. Nel caso poi 
che il reo tolga egli stesso di mezzo le 
tracce del delitto , è ricevuto che il fatto 
si abbia come di diversa natura, e ebe en- 
tri nelle spezie de’ delitti di fatto non per- 
manente. Allora non si richiede più la pruo- 
va per ispezione, poiché sarebbe lo stesso 
che dichiarare impunibili tali delitti, ov- 
vero negare alla critica umana i mezzi 
d’ investigargli. Gli stessi scrittori del fo- 
ro osservano, che questa conseguenza con- 
terrebbe un assurdo contrario alle regole 
del criterio comune , e pericoloso per gli 
effetti, perciocché l’impunità sarebbe con- 
ceduta a’ delitti i piò atroci , commessi 
con un maggior grado di dolo ; il perchè 
stabiliscono che il giudice riguardando 
1* occultamento o la sottrazione del fatto 
criminoso, come un appendice di delitto , 
debba provarlo con quel genere di pruo- 



va , di cni è capace la natura stessa del 
fatto. Coleste pruove di supplimento si ri- 
ducono, o agl' indizi di secondo ordine , o 
a’ testimoni. Laonde n’è sorta la regola 
comune , che il corpo del delitto si provi 
aut per evidentiam farti , aut per teste : , 
aut per indicia , la quale regola non è 
contraria al principio ricevuto, che il cor- 
po del delitto non possa essere supplito 
da qualsivoglia pruova, perciocché tal prin- 
cipio ha luogo, quando si volesse tra- 
sportare da un genere all’ altro le pruove 
che convengono a’ fatti di vestigie perma- 
nenti ed a quelli che non lasciano alcu- 
na traccia , o quando potendosi ottenere 
la pruova per 2’ ispezione , si ricorresse 
alle altre di supplimento (1). 

V esperienza del foro dunque confer- 
ma la verità de' principi generali, esposti 
di sopra , intorno alla necessità del corpo 
del delitto , vale a diro lo richiede nelle 
confessioni , come in tutte le altre spezie 
di pruove : in ciascuna di esse è un dato 
preliminare dell’ inquisizione, d’ un uso 
maggiore o minore, secondo la maggiore 
o minor probabilità de’ possibili , che no 
attaccano la certezza. L'esperienza mede- 
sima ripone il massimo grado di certez- 
za nella coerenza del corpo del delitto col- 
la pruova del fatto particolare, ma invece 
di esigere nelle confessioni spontanee mag- 
giori requisiti, dispensa più facilmente alla 
necessità di questa pruova cardinale, quan- 
doché per la natura del fatto non potesse 
ottenersi. Finalmente per una giusta dif- 
ferenza tra le confessioni spontanee c l’e- 
storte, ha stabilito per le seconde taluni 
caratteri di verisimiglianza, e certe parti- 
colari cautele , delle quali ba esentato le 
prime. 



(1) Giulio darò nel libro 5 delie Sen- 
tenze quaest. SS, num. 11. 

Grammatico consiglio 16, n. 4. e 5. 
Decisione 29 , del Hegcnte Salernitano. 
Pietro Cabalti , Rcsolut. Criminal, ca- 
su 255 n. 3 , 4 , 5 . 

Sebastiano Guazzici defensio IV, cap. 



3,4,8. 

Corpus delieti an suppleatur per con- 
fessionem delinquenti:. 

Carlantonio de Bosa. Prosit Crimina- 
li s lib. 1 , cap. 1 , num. 21 , e cap. 5 , 
num. 23. 
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CAPITOLO XII. 

rartom del toro bel modo d’irterpetrarr la corfessiore vestita. 



Sebbene lutti i caratteri della credibili- 
tà, di cui può esser capace la confessione, 
sicno spiegati dalle qualità di spontanea 
e di giudiziale, purtuttavolla gli scrittori 
pratici del foro lianno trattalo della veri- 
simiglianza, come d' una qualità partico- 
lare delle confessioni ; e di questo caratte- 
re intrinseco d' ogni pruova, a discernere 
il quale la critica somministra i mezzi, han 
formato il soggetto di certe regole positi- 
ve , che si chiamano requisiti della con- 
fessione. Ora il mezzo più alto a dirime- 
re tutte le controversie, che si fanno cir- 
ca 1" interpetra/.ione di tali pretesi caratte- 
ri legali, è il ripetere il paragone fra i re- 
quisiti della confessionecqiielli della pruo- 
va testimoniale, perciocché l’analogiacon- 
duce spesse volte allo scoprimento dc’prin- 
cipi, spezialmento quando l’ ignoranza di 
essi abbia dato luogo alle citato contro- 
versie. 

l.° Dicesi in primo luogo, che la con- 
fessione debba mostrare la volontà ed il 
consenso del reo di gravare se stesso. Da 
tal principio si è fatta nascere la quistio- 
ne circa il modo d’ interpelrare gli effetti 
della volontà. Donello interpetra la neces- 
sità del consenso del reo in quanto serve, 
alla nuda testimonianza del fatto, che nar- 
ra (I). Altri scrittori pretendono , che il 
consenso debba contenere l’ antivedimcn- 
to di tutti gli effetti della confessione (2). 
Sebbene Donello parli dc'giudizi civili, pur- 
tuttavolta se si volesse applicar la sua au- 
torità anche a’ criminali, trovcrebbesi u- 
gualmente vera in questi come in quelli. 
Imperciocché meno della volontà, il sen- 
so morale che la muove e governa sugge- 
risce lu confessione. Ora il consenso che 
presta il reo nella narrazione del proprio 
delitto, tiene nella confessione quel luogo, 
che nel detto de’ testimoni prende l’inte- 
grità de’sensi e la retta percezione. Quin- 
di la confessione non grava quelli che 
mentiscono, o che errano nel fallo per un 



vizio morale o fisico .che sia. Ma niente 
sarebbe più assurdo , che il pretendere la 
piena deliberazione del reo circa la con- 
seguenza della propria confessione, dap- 
poiché la fredda e matura deliberazione 
potrebbe solamente convenire, o a chi vo- 
lesse ragionare sulla necessità di sogget- 
tarsi alta pena , o ad un uomo folle , che 
sceglicssc la morte , senza saperne ren- 
dere a se stesso ragione. 

2. Il secondo requisito c, che la confes- 
sione sia preceduta dall’ inquisizione.Que- 
sta consiste o negli argomenti già acqui- 
stali della reità, se voglia il reo interrogar- 
si sul delitto, o nelle sole interrogazioni 
fuori della causa del delitto, se da queste 
creda possibile il giudice, che il reo pren- 
da occasione di confessarlo. Ora il di- 
fetto di questo requisito darebbe luogo ad 
una delle due congetture , cioè, o che la 
confessione fosse tutta ultronea , ovvero 
che fosse l‘ effetto della suggestione. Ma 
se entrambi i cennali vizi si scontrassero 
in ima pruova di testimoni, essi le toglie- 
rebbero ogni fede, perciocché la legge ri- 
getta la testimonianza ultronea (3) , c per 
una ragione più forte condanna quella 
promossa dalla suggestione, veduta la fa- 
cilità maggiore, colla quale si può porta- 
re il testimonio alla menzogna (4). Adun- 
que questo requisito non è nelle confes- 
sioni spontanee diverso da quello che ò 
nel detto de’ testimoni, e per essere valu- 
tato , non richiede nell’ un caso regole 
maggiori, che nell’altro. 

Oli anzidetti duerequìsitisonoun esem- 
pio de’ molti che si adducono dagli scrit- 
tori del foro, i quali vorrebbero impegna- 
re l’investigazione del giudice ad una dop- 
pia disamina , cioè alla vcrisimiglianza della 
confessione in se stessa , e alle cagioni 
morali che ban potuto dettarla. A coleste 
cagioni appartengono la malinconia, il te- 
dio della vita , la millanteria , e le altre 
simili, di cui è stata esaminata di sopra la 



(1) Donello ad lil. Digest, de Confes- (3) L. 3 §. 3 D. de Testibu* , 1 . 3 C. 

sis. de testibus. 

(2) Einneceio uella dissertazione citata. (4) L. 1 D. de Quaest. 

* 



Digitized by Google 




probabilità. Si può dunque conchiudere , 
che a disccrnere la vcrisimiglianza della 
confessione spontanea, non debbano e non 
possano stabilirsi regole diverse da quel* 
le , che la critica e la legge stessa usano 
per valutare la credibilità delle altre spe- 
zie di pruove, non perchè le redole posi- 
tive possano accogliere principi contrari 
alla vcrisimiglianza naturale , ma perchè 
I’ autorità e l' esempio de’casi e delle opi- 
nioni particolari conducono spesso a falsi 
raziocini e ad erronee applicazioni. Nella 
pruova de’ testimoni il detto di due che 
abbiano una scienza originale del fatto , 
fa una pruova convincente. Nella stessa 
pruova il detto di due testimoni ebri, fu- 
riosi, interdetti nell’ uso de* sensi , o pri- 
vi della libera volontà non fa pruova al- 
cuna; purtultavolta cotesti vizi costituisco- 
no una eccezione che non distrugge la re- 
gola ; si che nel senso generale di questa 



regola è sempre vero , che due testimoni 
formino una piena pruova. La legge do- 
po di avere antiveduto la possibilità del- 
l’ eccezione, dice a’ giudici voi soli veder 
potete pianta fede sia daprestarsi al del- 
lo de testimoni (1). Ora perchè nel caso 
d’tina pruova più immediata e più origi- 
nale di quella de’ testimoni , non debbesi 
enunciare ne'medesimi termini che la con- 
fessione spontanea contenga la convizione 
del reo ? Perchè di quei requisiti , che 
nelle altre spezie di pruove formano il 
soggetto della critica do' giudici , preten- 
desi fare delle regole certe ed inflessibili 
per tutti i casi? Perchè si desidera prima- 
mente nella confessione la qualità di ve- 
stita, ed indi si erra o si cavilla per tro- 
vare ogni spezie di confessione nuda , o 
sfornita d’un verisimile legale, che èsito 
fuori del sano giudizio e della comune spe- 
rienza ? 



CAPITOLO XIII. 



ERRORE DEL FORO , CHE ESCLUDE LA CONFESSIONE DALLE SPEZIE DI PRUOVE. 



Non è oggi chi non convenga nel de- 
finire ogni pruova in generale , come la 
dimostrazione d’un fatto incerto , e che 
non ripeta le varie spezie di pruove dal- 
la triplice sorgente, o della voce stessa del 
reo, o dell’osservazione dc'tcstimoni pre- 
sene, o delle vestigie del fatto stesso. 

In quanto alla confessione, il mezzo da 
ottenerla sono le interrogazioni legitti- 
me, mentrechè l'inquisizione è l'istrumen- 
to dal quale si raccoglie la pruova de’ te- 
stimoni , c quella degli argomenti. È fai- 
so dunque il giudizio di coloro che esclu- 
dono la confessione dal numero delle pruo- 
ve , c la definiscono come una cosa eh’ e- 
scnti I’ accusatore dal peso di provare. 
Cotcsta opinione sursc a’ tempi della terza 
scuola della giurisprudenza, per una ana- 
logia di ragione tratta da una legge , la 
quale dichiara inutile la scrittura quando 
abbiasi per pruova d’un contratto la con- 



fessione (2). Un tale testo non solamen- 
te non esclude la confessione dal numero 
delle pruove, ma dice per contrario , che 
dove si abbia la pruova maggiore , divie- 
ne superflua la minore. Del resto , ebo 
questa controversia siesi proposta da* pra- 
tici, reca minor maraviglia, che il legger- 
la in Antonio Matlhaei, il più sensato in- 
terpetre del diritto criminale (3). 

Non è meno notabile l'opinione del mo- 
derno giurisperito milanese Paolo Rizzi , 
il quale mentrechè ha negato quasi ogni 
fede alla confessione spontanea, ha voluto 
anche separarla dalla classo delle pruove 
per lo principio che il peso di provare 
spetti all* accusatore (4) , come se cote- 
sta obbligazione reggesse ancora quando 
il fatto sia d' altra parte certo; o come se 
si trattasse di una prerogativa dell'accusa- 
tore, cui non deesi derogare. Il citato scrit- 
tore essendo stato uno de’ primi a concor- 



(1) L. S D. de Testiim. 

(2) La legge dalla quale l’ analogia è 
stata tratta, è la 1. 5 : Cum te transegisse 
C. de Transactioniius. 

Vedi Giasone Mayno nella detta legge. 



(3) Vedi Antonio Matlhaei al libro 48 
del Digesto titolo 13 , cap. 7. 

(4) Panili Rizzi J . C. Animadversio- 
net ad Criminalem Jurisprudentiam per- 
tinente !». 
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rere alla riforma degli abusi del foro cri- 
minale , ha trattato ogni argomento col 
fuoco che gli dettava la causa dell' uma- 
nità, lasciando forse alle leggi e all’ espe- 
rienza la cura di determinare le vere opi- 
nioni trai due estremi, a’quali tenevansi i 
fautori dell' una e dell’ altra parte. Ma u- 
na tal controversia comunque sia risolu- 
ta, non diminuisce la fede dovuta alle con- 
fessioni ; anzi lo stesso Antonio Malthaci 
che sembra escluderla dalle pruove, è fra 
gl’ iute rpe tri quello che più deferisce al 



PARTE 



peso della confessione spontanea. Ne ho 
fallo dunque menzione, solamente perchè 
non si traesse un argomento sfavorevole 
dalla distinzione, che le nega la natura di 
pruova. Così senza entrare in una più lun- 
ga discussione di siffatto argomento , ba- 
sta a mio credere alla sua confutazione il 
rimettere la decisione della controversia 
alia definizione stessa delle pruove, e al- 
T autorità degli scrittori di più sano giu- 
dizio , a* quali non è sfuggito l* errore e 
r assurdità della cennata opinione (1). 



TERZA 



CAPITOLO I. 

Esisti deeli oranotn contrarie alea certezza della coktessiore. 



Due declamatori latini, Quintilianoe Cai- 
ptirnio Fiacco, furono i primi a spargere 
dubbio sulla certezza delle confessioni spon- 
tanee, e la opinione loro è stata presa dai 
moderni, come il tema di tutti gli scritti 
che sono apparsi in difesa della umanità. 
Essi spinsero il dubbio insino a sostenere 
che la confessione , come contraria a’ di- 
ritti della natura , dovesse essere rifiutata 
anche quando i rei venissero spontanea- 
mente ad offerirla. Cotesla estrema opi- 
nione somiglia al paradosso di Anassago- 
ra: Anaxagora s nicem nigramdixit esse, 
ferrea tu si ego idem dicerem? lune sidu- 
iitarem quidam, sii quia esl hic? num 
Sophistes (2j. 

La filosofia e l'eloquenza, ebbero in 
Grecia ed in Roma un periodo simile di de- 
clinamento. In Grecia i sofisti, convertiro- 
no come dice Cicerone le scuole in offici- 
ne di sapienza, diedero agl'ingegni medio- 
cri l’ opportunità di filosofare e di discet- 
tare , e sparsero cosi sopra tutti i sistemi 



delle scuole antiche il velo della probabi- 
lità. L’eloquenza piegossi al gusto della 
filosofia, c preso il contagio de’ medesimi 
vizi, il perchè cominciarono ad ammirarsi 
in quest’arte più la facilità eia versatilità, 
che l’utilità de’ soggetti , la solidità degli 
argomenti e le regole del gusto. Sursc in 
somma la classe dc’sofisti , de' retori e dei 
declamatori, i quali furono una specie di 
quei trovatori provenzali , che nel risor- 
gimento delle lettere e nel ristabilimento 
delle lingue volgari , venivano a smaltirò 
nello città d'Italia la facilità eia prontezza 
di declamare in prosa ed in verso sopra 
ogni sorta di argomento. 

L'ultima epoca della filosofia e dell’ e- 
loquenza romana fu contrassegnata dallo 
stesso vizio, il quale sursc immediatamen- 
te dopo i tempi di Cicerone e fu sempre 
compagno degli studi romani ne’ secoli 
seguenti. Fu però tra i sofisti greci, ed 
i latini quella medesima distanza, che era 
passata tra la filosofiadell’una e dell'altra 



(1) Vedi Decio nella citata legge 5 C. 
de Transnet. 

MascarJo de Proialioniius quaest. VII. 



Pietro Cabalto caso 68 n. 8 , 9. 
Seb. Guazzini Difesa 23. 

(2) Cicerone Acad. 4.23. 
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nazione. I sofisti nacquero in Grecia dai 
seno della filosofia, laddove in Roma fu- 
rono solamente figlidella dialettica. Quin- 
di i soli parti che ne abbiamo , sono le 
suasorie , le controversie , e le declama- 
zioni, falso genere di esercitazioni, te quali 
furono giustamente riguardate come una 
delle cagioni della corruzione della elo- 
quenza dall’autore del celebre dialogo che 
versa circa tale argomento (1). Se cotesto 
dialogo è di Quintiliano, il giudizio ch’e- 
gli dàdellc declamazioni, somministra una 
pruova per dimostrare, che non può egli 
essere l’autore dcll’una e dell’altra opera. 
Ma anche per verità gli eruditi , ( e tra 
questi Gherardo Vossio e Pietro Burman- 
no ) lian dimostrato che non possano at- 
tribuirsi a Quintiliano le declamazioni, le 
quali sembrano piuttosto essere un aggre- 
gato di discorsi di diversi autori (2). Del 
resto messe da banda coteste discussioni 
critiche, il luogo della declamazione 314 
o si applica os’interpelra malamente, per- 
ciocché il caso circa il quale versa, è il se- 
guente : 

1 Un reo di parricidio essendo stato 
assoluto per difetto di pruove , cominciò 
dopo la sentenza d' assoluzione ad andar 
in furore ed a gridare: padre mio io t'ho 
ucciso. Il giudice prendendo questa per 
una confessione lo soggettò nuovamente 
al giudizio, e condannollo all’ ultimo sup- 
plizio (3). Il declamatore fa un contrap- 
posto di due discettazioni , una a prò di 
questa pretesa confessione, e l'altra con- 
ira. Nella prima obbietta ma mi direte 
che non si debba avere per confessione se 
non quella che venga da un uomo sano , 
e confutando una tale obbiezione osserva 
che la distinzione non è nella legge, e che 
debba dirsi confessione qualsivoglia ma- 
nifestazione fatta dal reo contra se mede- 



simo. Anzi tal essere l’indole degni con- 
fessione , che debba considerarsi come 
fuori di ragione colui che l’ha profferita, 
perciocché altri v’è spinto dal furore, al- 
tri dall’ebrietà, altri dal dolore, altri dalla 
tortura. In somma dee aversi per vero , 
che alcuno non parli contra se medesimo, 
se non costretto da qualche esterna ca- 
giono ( 4 ). Il genere del discorso , il sog- 
getto e gli argomenti scoprono la fallacia 
di questa sentenza , la quale però non è 
fra le due contrarie quella, che il decla- 
matore sostiene. Ciò non pertanto pren- 
dendola anche alla lettera è facile il con- 
futarne i molivi. 

La cennata sentenza distrugge il prin- 
cipio morale della coscienza , presuppone 
tutte le confessioni dettate da un' altera- 
zione dell' anima , e dà ad intendere che 
la legge riceva come confessioni le accuse 
anche false che il reofacciacontra se me- 
desimo. Ma la legge dichiara nulla la 
confessione dettata dal furore e dalla e- 
hrielà per una ragione che non offende 
la natura della pruova ; imperciocché ri- 
chiede per espresso requisito il concorso 
della volontà di colui che confessa , sup- 
pone come a tutti comune il senso della 
coscienza, c distingue questa cagione da 
tutte le altre coazioni estrinseche; il per- 
ché difiGdadi quelle provocate dal dolore, 
e mette sotto una specie diversa quelle e- 
storte dalla tortura , da qualsivoglia ge- 
nere di tormento, o dalle minacce. 

2.° Calpurnio Fiacco nel caso della 
falsa confessione di sopra cilata(5) sostiene 
che nell'appellazione prodotta dal figliuolo 
la persona di lui non debba essere consi- 
derata come estranea al giudizio della ma- 
dre , che la confessione volontaria debba 
aversi come sospetta, che non possa chia- 
marsi confessione l’espressione del dolore, 



(1) L. Xllcap. XI. 

(2) Quintiliano colle note di Burmanno. 

T imboschi della Letter. /tal. lib. 1 cap.3 . 

(3) Parricida reus paribus sententiis 
absolutus , furere caepit et diccre per fu- 
rorem frequentar .Ego te pater occidi.Ma- 
gistralus tamquam de confesso supplicium 
sumpsit, reus est caedis. 

(4) At enim confessio habenda non est, 
fusi qua e a sano proficiscitur. Aon video 
cur ad hanc interpretationem deducatur 



vis istius verbi, quod lege comprehensun 
est. Ego enim confessionem existimo qua- 
lemcumque contra sepronuntiationem,nec 
me scru lari ler jubet,qua quis caussa con- 
fessile sii. Immo ca natura est omnis con- 
fessioni s, ut possi! videridemens , quicon- 
JileturdescJIic furore impulsus est, alias 
ebrietate, alius dolore , quidam quaeslione. 
Nano contra se dicit, itisi aliquo cogente. 
(a) Capo Vili della Parte Prima. 
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e che il più beli’ufizio di umanità , sia il 
dare la vita a chi la ricusa (1). Quantun- 
que le osservazioni leste fa Ite circa lepre- 
tese declamazioni di Quintiliano, conven- 
gano egualmente a quelle di Calpurnio 
Fiacco, purtuttavolta i piccioli frammenti 
di questa declamazione cnntongouo prin- 
cipi e sentenze vere , delle quali si con- 
torce il senso , quando vuoisene fare una 
autorità contraria alla certezza della con- 
fessione. E giustamente sospetta la con- 
fessione volontaria, o sia quella che viene 
a fare una persona non indiziata del de- 
litto e non interrogata dal giudice. Cole- 
sto sospetto acquisterebbe la forza d* un 
indizio , se si presentasse come cagione 
verisimile della confessione un dolor mo- 
rale tanto gravo, quanto quello della donna 
descritta nell'esempio di Calpurnio. 

3.° Fra i temi presi dagli scrittori mo- 
derni contra le confessioni, è l’autorità di 
Tommaso llobbcs, il quale, sostenendo la 
nullità delle obbligazioni contratte contra 
i diritti della natura, dice : che sia nulla 
quella testimonianza, la quale si suppone 
prevenula dalla natura stessa (2). Colo- 
ro i quali hanno citato questa parte sola 
del luogo d'Iiobbcs banuo fondato un ar- 

S omento su di un equivoco che nasce 
alla concisione stessa della sentenza, di- 
staccata dal suo testo. L’autore in questo 
luogo parlò de’ patti , che un uomo può 
fare conira i diritti naturali, sia della pro- 
pria persona, sia di coloro co'quali ha un 
vincolo di sangue; e per esempio adduce, 
che alcuno non è tenuto di accusare se 
stesso , o di fare testimonianza contro al 
genitore, al coniuge, a quello da cui ri- 
ceve gli alimenti. Infine soggiunge una 
ragione che non è il principio morale 
della sentenza , ma ne è la spiegazione , 



(1) Subito /orinila sicut solet, ipsa suis 
muneribut invidit. Alius prò alio agere 
non potest. Alius est ergo qui flius est? 
Confessò) volontaria suspecta est. Confes- 
sionem seder is adpdlas vocem dolorisi 
Misericordiae maximum munus est ser- 
vare nolentem. Deci ara. 41. 

(2) Frustra enimest testimonium, quod 
a natura corrompi praesumitur. Hobbes 
iibertas cap. II. §. XIX. 

(3) Similiter ncque tenetur quisquam 
pactis ullis ad se accutandm, tei alium, 



cioè che sarebbe inutile una testimonian- 
za , che lo stesso sentimento della natura 
rende parziale. 

Vale a confermare una tale interpetra- 
zione la continuazione stessa del testo del- 
l'autore; dacché egli dico che sebbene non 
regga il patto, con cui taluno si obblighi 
di accusar se stesso , pur tutlavolta è te- 
nuto il reo di rispondere alle interroga- 
zioni del giudice , quando si adoperi la 
tortura attui di rompere il silenzio di lui. 
Ora se tanta filosofia avesse portato Hob- 
bes nel difendere i diritti de’ rei , quale 
contraddizione non conterrebbe la sua o- 
pinionc, se rigettata la confessione volon- 
taria , riconoscesse nel giudice il diritto 
di strappare co’ tormenti dal reo stesso i 
mezzi per attentare contro alla vita di lui? 

4. ° Samuele Cocceio , in quel luogo 
delle dissertazioni proemiali sopra Grazio 
che ho riportato di sopra, riveste di tante 
condizioni la certezza delle confessioni , 
che il sentimento suo può essere riguar- 
dato , come una delle opinioni contrarie 
a questa spezie di pruova. Ma siccome e- 
gli scrivendo nel senso del foro , allega 
un'autorità che gli è contraria e non fon- 
da sopra altra ragione la sua opinione ; 
cosi questa cade uà se medesima , senza 
bisogno d’altra confutazione (3). 

5. " Un gran numero d'uomini celebri, 
che sin dalla metà del secolo passato si 
occuparono di riformare il foro criminale, 
impugnarono la certezza delle confessio- 
ni ; c qui cade l’occasione di dimostrare, 
che le opinioni loro , meramente accade- 
miche, non distruggano la forza degli ar- 
gomenti morali , sopra i quali è fondato 
il peso c P autorità di questa spezie di 
pruova. Ma perchè da un’opinione parti- 
colare non si tragga conseguenza al me- 



cuius damnatione vita sibi acerba futura 
est. Itaque ncque pater in Jilium, ncque 
conjux in conjugem, nequejilius in pa- 
trem , neque quisquam in eum , sine quo 
ali non potest , testimonium dicere obli- 
gatur; frustra enim est testimonium, quod 
a natura corrumpi praesumitur. Quam- 
cis autem poeto ad se accusandum ali- 
quis non teneatur , in quaestione tamen 
publica ad respondendum , cruciatu cogl 
potest. llobbes loco citato. 
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rito degli autori , ed essi non sieno frau- 
dati della gloria d'essere stati i riforma- 
tori del foro criminale, è necessario di qui 
ripetere ciò che è stato già accennato , 
cioè che la parzialità con cui questi scrit- 
tori trattarono la causa dell’ umanità , fu 
necessaria in quei tempi , onde le nuove 
opinioni vincessero i pregiudizi confermati 
dall’autorità e dal tempo. Per conscguente 
nullasi toglie loro della stima e della rico- 
noscenza publica, se consolidala la vittoria 
e finita la necessità della contesa, si cerchi 
ora di togliere la preponderanza deir im- 
punità, restituendo la bilancia della giusti- 
zia in quel difficile punto dell’ equilibrio. 

Uno degli scrittori italiani , che dopo 
P opera de’ delitti e delle pene abbia più 
contribuito alla riforma, è stato il giure- 
consulto Paolo Rizzi , che nelle osserva- 
zioni intorno alla giurisprudenza crimina- 
le, esamina la forza della confessione (1). 
Cotesto scrittore nell’articolo generale del- 
la confessione sembra voler dimostrare , 
che quando sia quella sfornila del corpo 
del delitto non basti alla sentenza. Nell'ar- 
ticolo poi de’giudizi capitali sembra con- 
traddirsi , perciocché imprende a confu- 
tare la massima, che il reo confesso s’ab- 
bia ad avere come giudicato. Ei dice che 
una tal massima debba intendersi secon- 
do la pratica del foro romano , dove la 
confessione del reo era riputata non una 
pruova, ma un grado maggiore di conve- 
zione che s’ aggiungeva alla pruova del- 
1* accusatore ; ed inlerpetrando la forza 
delle confessioni ne’ giudizi romani, sog- 
giugne : < è impossibile che la sola con- 
fessione del reo unita al corpo del delitto 
potesse portar il giudice ad una sentenza 
capitale, giacché il corpo del delitto non 
prova , se non il fatto , senza dar lume 
sull’autore di esso, e per quel che riguar- 
da la confessione, l'esperienza mostra con 
un gran numero d'esempi l insufficienza c 
la falsità di questa pruova i . 

Erronei sono i motivi sopra i quali è fon- 
data la cenuata opinione , perchè presso 
i romani la confessione fu sempre tenuta 
come la più evidente di tutte le pruove; 
perchè fu sempre riguardata come una 



pruova principale, c non come una giunta 
alla pruova dell’ accusatore; e finalmente 
perchè sofistico è l’argomento, il quale di- 
vide la pruova del corpo del delitto dalla 
confessione, mentrechè la coerenza di que- 
ste due pruove insieme , è quella che co- 
stituisce la certezza. 

6.° 11 signor Bernardi avvocato al par- 
lamento d’ Air nel 1780 , uno degli scrit- 
tori i cui discorsi sono raccolti nella biblio- 
teca criminale di Brissot, nell’esame della 
natura e della forza delle presunzioni , dà 
come un semplice argomento di reità la 
confessione dell’ accusato. Egli dice che 
la confessione spontanea c sì poco comu- 
ne e verisimile, chela legge suppone sem- 
pre le confessioni come estorte dalla forza 
o dalla seduzione. Essendo dunque sospet- 
ta la veracità loro, non debbono elle for- 
mare pruova , se non quando sieno con- 
fermate dalle deposizioni do’ testimoni , o 
da altri indizi . Se Bernardi avesse inteso 
parlare delle confessioni estorte , sarebbe 
sempre notabile, l’aver egli creduto tanto 
poco comune la confessione spontanea , 
fino a confonderla con quelle. Per verità 
lo scetticismo de' così detti fautori della u- 
inanità è tale, che rende pcrcssi inutili an- 
che gli argomenti ricavati dal senso del- 
1' umana natura. In fatti se Bernardi inte- 
se parlare della confessione spontanea , e 
volle il concorso della pruova de’ testimo- 
ni, o degl’ indizi; per saggiare la verità 
della sua opinione, ommesso ogni altro ar- 
gomento, varrebbe meglio proporgli due 
quislioni : una, qual’ è più fallace tra le 
specie delle pruove , la confessione spon- 
tanea del reo, o il detto de'testimoni ? l’al- 
tra , se la confessione dovesse concorrere 
colle altre pruove che sono capaci per lo- 
ro stesse di dimostrare un fatto, quale sa- 
rà la parte della pruova che rimarrà riser- 
vata alla confessione? Tra le opinioni de- 
gli scrittori contemporanei di Bernardi , 
surli per la stessa occasione della difesa 
deirumanità, più plausibile è quella con- 
tenuta nel discorso sulla legislazione, pu- 
blicato la prima volta nel Giornale Enci- 
clopedico del 1782, ed inserito nella colle- 
zione delle cose criminali (2). In questo 



(1) Paulli Rizzi J.C. /fnimadversiones (2) Journal Eucjclopédiquedu 1 Odo- 
ad Criminalem Jurisprudentiam perii- bre 1782. 
nenie*. 
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discorso si assume, che un uomo che si ac- 
cusa di un delitto non lucrili alcuna cre- 
denza, se il fallo in se slesso sia dimostra- 
to falso o impossibile; teoria giusta, e fon- 
data su’ principi della ragione e dell’espe- 
rienza. 

7.° Vado ora incontro all’ opinione di 
un nomo di grandi lumi , ma d' una piu 
grand’eloquenza, il signor Brissol de War- 
villc oppugnatore della certezza della con- 
fessione fi). Cotesto scrittore nella Teo- 
ria delle leggi criminali , opera di molto 
merito, ed una delle prime che accese il 
fuoco della riforma nel foro francese , e 
presso le altre nazioni dice : c Una molti- 
i tudine di antichi giureconsulti hanno 
J credulo che la confessione volontaria 
* dcll’accusalo formasse una pruova com- 
> piula. La fiaccola sola della ragione , 
9 che ha dissipato le tenebre dell’Europa, 
9 ha potuto far disparire questa opinione 
9 creata da un secolo barbaro * . Brissol so- 
stiene la sua opinione con quella di Paolo 
Rizzi di cui ho fatto testé l’analisi, e sog- 
ghigno che gli avversari dell’ umanità so- 
stengono la certezza della confessione sul 
principio morale, che alcun uomo non cu- 
ri a sangue freddo la sua distruzione; ma 
contra questo principio egli ricorda , che 
v’è un infinito numero di circostanze nelle 
quali f uomo oppresso dal peso della pro- 
pria esistenza cerca a disfarsene, c che 
se in seno alla libertà vi sono esseri così 
male organizzali, che abboniscono la luce 
e corrano dietro al niente, quanti non se 
ne troveranno nelle carceri, soggiorno di 
orrore, in cui l’infelice detenuto, tormen- 
tato dalla fame, dalle malattie, da’custodi, 
dal disprezzo, cerca a grandi grida di ri- 
posare la sua testa sul palco. 

Se il solo prestigio dell’ eloquenza po- 
tesse tenere luogo d’ argomento, il passo 
di Brissol abbaglierebbe sulle prime chi 
non ha formato la propria opinione su’prin- 
cipi solidi della certezza morale. Ma ehi , 
messa da parte l’immaginazione dello scrit- 
tore, ponderi la verità delle idee sue, vedrà 
che egli attribuisce a’ secoli barbari l’ opi- 



nione della certezza della confessione, la 
quale nasce dalle forme giudiziali le più 
libere de’ popoli antichi e moderni ; e ve- 
drà pure eh’ ci si modella sull’ opinione 
del giureconsulto milanese Rizzi , di cui 
poc’ anzi ho dimostrato la nulli là; c che 
in fine confonde la confessione libera col- 
l’ estorta, perciocché ha come libera la 
confessione provocata da’ mali e dalla pe- 
nosa dimora delle prigioni. Ma ciò che sco- 
pre il vizio del ragionamento è , clic lo 
slesso autore ripete ancora in altri scrit- 
ti (2) la disamina della quislione intorno 
alla così detta confessione vestila , dopo 
di aver confuso in una spezie sola la estor- 
ta e la spontanea. Egli dice che sarebbe 
assurdo il non aver riguardo alla confes- 
sione, quando sia unita ad altre pruove, 
perciocché allora è una forte probabilità 
che aggiugne loro qualche peso. Ed affin- 
ché questa seconda opinione non sembri 
ardita o non sia pericolosa all’umanità del 
delinquente, nella cui tutela si distinsero i 
filosofi di quel tempo , spiega i requisiti 
che la confessione dee avere perché for- 
mi solamente un argomento di probabili- 
tà : debb* essere precisa, non provocata , 
non fatta per errore o per timore : il cor- 
po del delitto de* essere ben contestato : le 
deposizioni chiare ed invariabili di più te- 
stimoni debbono fornire una luce che fe- 
risca necessariamente gli occhi del giudi- 
ce. Può darsi un’ opinione più esagerata 
di questa, dettata solo dal fuoco della de- 
clamazione ? 

8.° Nelle memorie scrìtte pel premio 
proposto dalla società economica di Ber- 
na per lo miglior progetto di legislazione 
criminale, 1* autore anonimo del piano di 
legislazione , inserito nella biblioteca fran- 
cese , esamina la confessione come figlia 
di due principi, la coazione morale , e la 
materiale (3). Non è chi non risguardi la 
suggestione come un mezzo insidioso c in- 
degno della religione del giudice ; la tor- 
tura come un esperimento fallace ed ini- 
auo, di cui più non si parla ne' tribunali 
delle colle nazioni. Ma se il cennalo schi- 



fi) Théoriedesloiscriminelles, cap. 3. 
(2) Moyens de prevenir le crime : Di- 
scours par J. P. Brissot deWarville, §. 
question le sang innocent vengé §. Pre it- 
ti esjudiciaircs. 



(3) Pian de législation en matière cri- 
minclle sur le pri propose par la Societó 
Econom. de Berne chapitre 5, g. 2 Della 
biblioteca di Brissot, tomo fi. 

9 
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toro non ba supposto neppure come pos- 
sibile la confessione figlia della coscien- 
za,!» venuto a negare if naturale principio 
di questa spezie di pruova, e da un erro- 
re nato dall’ abuso della regola ba giudi- 
cato della regola stessa. 

9.° Filangieri , partendo dal princi- 
pio dell’inverisimiglianza delle confessioni 
spontanee , risguarda tutte le confessioni 
che si ottengono ne’ giudizi , come 1* ef- 
fetto della suggestione , dell’ errore , o 
dell’ impazienza de’ tormenti (1). Se que- 
sti fossero i soli fonti delle confessioni 
non potrebbe alcuno contrastare le con- 
siderazioni vere c filantropiche di Filan- 
gieri, uno de’ più felici ingegni di Napoli, 

de’pochi esempi di autori i quali abbia- 
no amato la virtù che hanno predicalo. 
Ma io ripongo nell’ esistenza di un princi- 
pio ovvio e comune alla natura umana l’o- 
rigine delle confessioni, ed esamino gli ef- 
fetti di questo principio, per quanto raro 
volesse sostenersi. La quistione presente 
dunque , è diversa da quella proposta da 
Filangieri. 

1.® Mario Pagano, il primo che ab- 



bia introdotto nel foro di Napoli i lumi 
della filosofia, così nella legislazione pe- 
nale , come nella teoria delle pruove , 
scrittore di un merito supcriore a molti de- 
gli autori esteri inseriti nella biblioteca 
criminale ; ba trattalo della confessione 
spontanea , come di una verità legale , 
quando sia congiunta col corpo del delit- 
to, ma nell’ esaminarne la certezza morale 
ba accolto le opinioni scettiche del tempo 
suo. Risguarda egli la confessione come 
il detto di un testimonio singolare, di cui 
la credibilità è fondata unicamente ncll'in- 
teresse proprio al quale contraddice (2). 
Se non sentissi d’ aver detto abbastanza 
intorno a questo soggetto, e se non avessi 
da prima fissato il paragone tra la pmo- 
va de’lestiraoni e la confessione, doman- 
derei ora quale identità di ragione, o qual 
comparazione può cadere fra la cagione 
della scienza d’ un uomo che depone un 
fatto ch’c fuori di se, e che lo ba percepi- 
to co’ sensi esterni, e quella del reo che 
lo raccoglie dal senso interno della co- 
scienza ? 



CAPITOLO n. 

ESAME n* OTTA. OPINIONE PARTICOLARE SULLO STESSO SOGGETTO. 



Quando si contraddice 1* opinione d’un 
nomo celebre, è una parte dell’ omaggio 
che gli è dovuto, il soggettare i molivi 
della contraddizione alla dimostrazione. 
Un tributo di questa spezie è dovuto al si- 
gnor Servali , uno de’ più dotti e de’ più 
eloquenti scrittori , che verso la fine del 
secolo passato cooperarono alla riforma 
del foro criminale. Non è già, che un si- 
mile tributo non fosse dovuto alla più par- 
te degli scrittori de’quali le opinioni sono 
state sin qua esaminate, ma è che il pen- 
siero del sig. Servan intorno alla forma u- 
nica del giudizio de’ pari , mi è sembralo 
più acuto delle altre opinioni, perciocché 
quantunque vero pe’ principi e per gli e- 
sempi sopra i quali è fondato , esce dal 
retto raziocinio, allorché l’ autore iie tra- 



sporta l’ applicazione alle pruove e passa 
a confonder queste co’ modi di giudicar- 

ne „ . . 

« La certezza morale, questa è 1 opinio- 
ne di Servan, è una misura relativa fon- 
data sull’esperienza, variabile secondo il 
più o meno di vcrisimiglianza di cui è do- 
tata. L’ ultima di questa spezie di cono- 
scenza è quel grado di cotivizione mora- 
le, ch’esclude la possibilità del contrario, 
vale a dire è quella conoscenza che porte- 
rebbe seco l’adesione di tutti gli uomini , 
se potessero giudicarne. In forza di questi 
principi dunque il giudizio sicuro non si tro- 
va se non presso la moltitudine. Ma presso 
la stessa moltitudine risiede ancora il di- 
ritto di giudicare gl’ individui in forza del 
contratto della società. Laonde questa è 



(1) Scienza della Legislazione tomo 3 , 
cap. 10. 

(2) Logica de' Probabili capo 12. 



(3) Servan. Rejlexiont sur ouelyucs 
potuto de nos loix à foccasion d'un ivi - 
nement important. 
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la sola forma di giudizio che convenga ai 
diritti naturali e politici de’ cittadini. Sic- 
come però questa funzione sovrana del 
giudizio , non potrebbe esser esercitata 
dall’ intiero corpo sociale , così bisogna 
necessariamente discendere al giudizio di 
una potestà secondaria delegala. Celesta 
potestà dee contenere in se, se non la 
sicurezza stessa, almeno l’approssimante 
di quella, che si otterrebbe nel corpo che 
rappresenta. Quale sarà questa sicurezza? 
Le leggi positive derogano agli esposti 
principi certi cd inviolabili , allorché re* 
stringono la certezza a due, tre o quattro 
testimoni. Tra tutte le forme de’ giudizi 
ninna non ha seguito tanto i connati prin- 
cipi, quanto l'inglese, che ha riposto la 
certezza nel giudizio uniforme di dodici 
cittadini integri , non prevenuti , fautori 
dell inuocenza più che del delitto. Que- 
sta è dunque la sola forma che conviene 
alle leggi della natura, cd alle regole del- 
ia società, z 

A sostener la causa dell’innocenza e la 
sicurezza de’ giudizi, non panni necessa- 
rio mescolare colla disamina della certez- 
za delle pruove quella ancora della for- 
ma , alla quale possono o non possono 
avere diritto i cittadini. Ciò non pertan- 
to siccome questa parie dell’ argomento 
di Servan è legata coll’ altra , è ne- 
cessario di valutarne il peso. La forma 
de’ giudizi presso ogni nazione è uno di 
quegli alti costitutivi, fondali sul consen- 
so espresso o implicito della società, che 
si soggetta a queste come a tutte le altre 
parli della publica amministrazione. Le 



forme de’giudizi sono varie, ma uno solo 
è lo scopo loro, cioè la sicurezza e la ga- 
rentia dell* innocenza. Non è una dunque 
la forma particolare di giudizio, a cui gli 
uomini in società abbiano diritto, ed oltre 
alla quale , le altre potessero dirsi incivi- 
li. Ma qualunque di esse provvegga alla 
sicurezza dell’ innocenza soddisfa i fini 
della società, e l’interesse degl’individui. 
Forse nel fatto lutti i calcoli della certezza 
morale potrebbero concorrere a dar il 
primato ad una forma particolare più che 
alle altre; forse una tal forma trovasi uni- 
camente nel giudizio de’ pari , istituzione 
sublime, che Fa l’elogio della nazione che 
prima l’accolse; ma la convenienza duna 
tal forma in esclusione di ogni altra non 
dipende certamente da’ principi primitivi 
della società. 

In quanto poi alla certezza delle pruo- 
vc , questa nell’ argomento di Servan è 
confusa colla certezza del giudizio di chi 
le valuta , e la decisione del fatto che i 
pari pronunziano, è scambiata cogli ele- 
menti della loro convizionc morale , nel 
che il raziocinio è manifestamente falla- 
ce. Ma regga pure la forma unica di tulli 
i giudizi , che Servan vuol sostenere , se 
ella emana dalla volontà de’ cittadini , il 
reo ci rinunzia colla confessione sponta- 
nea c dispensa la legge da tutte le cau- 
tele che avrebbe preso, se avesse dovuto 
convincerlo , contraddente lui , con un 
altro genere di pruova. Tal’ è la forza che 
ha la confessione nc’ giudizi inglesi, co- 
me sarà qui appresso dimostrato. 



CAPITOLO m. 



AUTORITÀ DELLE LEGISLAZIONI ANTICHE E MODERNE SULLA CERTEZZA 
DELLE CONFESSIONI. 



L’incertezza de’giudizì intorno alle azio- 
ni umane, nasce dall’ ignoranza delle ca- 
gioni morali di esse, onde è che la diver- 
sità di queste costituisce quel maggiore o 
minor numero di possibili di cui si com- 
pone la probabilità. Mio intento é stato il 
soggettare la confessione alla disamina 
di entrambi i fonti dello studio congettu- 
rale (Improbabili, la verisimiglianza cioè e 
1* esperienza ; il perchè avendo esaminato 
il primo , rimane a consultare il secondo 



che non è meno utile cd importante. La 
diiferenza che passa tra la verisimiglian- 
za e l'esperienza , è quella stessa che di- 
stingue la cagione daUYifello. E siccome 
in tutte le cose delle quali manca un’ al- 
tra dimostrazione , 1* cfFclto spiega la ca- 
gione; cosi l’esperienza è l’illustrazione e 
la conferma del verisimile. Ora V espe- 
rienza ha luogo tanto nelle cose di fatto , 
quanto negli oggetti speculativi , essen- 
doché nella scelta delle opinioni dubbie o 
* 
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probabili , il consenso di tulli gli uomini 
d’una ragione rischiarata o libera, corri- 
sponde a quella dimostrazione che una 
serie costante ed ordinata d’elfetti dareb- 
be d’ una cagione fìsica ignota. E tanto 
questa conoscenza è necessaria nella scien- 
za della legislazione, quanto ella èia gui- 
da del legislatore nell* antivedere il suc- 
cesso delle leggi , ed è la norma del giu- 
reconsulto nello scegliere le teorie e le 
opinioni ricevute. Nè altra ragione , se 
non la scienza o 1’ ignoranza di questa 
parte sperimentale delle conoscenze civi- 
li , forma la differenza tra 1* uomo specu- 
lativo, e l'uomo di stalo , tra i tipi delle 
leggi e le leggi stesse , tra i sentimenti 
delle scuole, le discettazioni accademiche, 
le declamazioni , c le opinioni ricevute. 
Quanto non si è dubitato c non si è scritto 
sul diritto di punire di morte presso imo- 
derni ? L’ eloquenza adoperata nel soste- 
ner la negativa, c le ragioni speciose del- 
l’umanità, impiegate in questo argomento, 
sembrava che nel passato secolo dessero 
il trionfo alle opinioni delle scuole. Esse 
T ottennero per un momento nelle Russie 
sotto il regno di Elisabetta , e nella To- 
scana sotto il felice governo di Pietro Leo- 
poldo, ma lesperienza ha confutato le o- 
pinioni nuove, c la pena di morte ha per 
se la dimostrazione delle leggi di tutti i 
popoli liberi e inciviliti, o sia il consenso 
di tutta l’umanità. Adunque l’autorità più 
forte, che possa opporsi alle opinioni ac- 
cademiche è quella delle opinioni ricevute 
e degli esempi; il perchè dopo di aver e- 
saminato le opinioni contrario alla certez- 
za delle confessioni, ricorro all* esperien- 
za, o sia adeniforme consenso di tutte le 
leggi criminali antiche c moderne. 

L’ ordine che ho seguito , mi ha dato 
già l’ occasione di mostrare la fede che il 
diritto romano ha prestato alle confessioni 
spontanee de’rei, tanto nc’primi giudizi di 
Roma libera , quanto ne* tempi posteriori 
della giurisprudenza. E nell’esporre leo- 
pinioni degrinlerpetri, c quelle del foro, 
ho nel medesimo tempo mostrato l’auto- 



rità delle confessioni ne’giudizi delle na- 
zioni moderne che vivono colle leggi ro- 
mane , come l’Italia, la Francia, la Ger- 
mania, la Spagna. Ma siccome tutte que- 
ste autorità dipendono dall’esempio d’uu 
popolo solo, così a render maggiore l’ar- 
gomento dell’esperienza, è necessario trar- 
re dalla storia della legislazione gli esem- 
pi c le opinioni degli altri popoli intorno 
al medesimo articolo. 

Un monumento quasi simile aldiscorso 
di Catone nel Senato dimostra, che lo con- 
fessioni ebbero ne’giudizi de’Greci una fe- 
de anche maggiore di quella conceduta 
loro dalle leggi romane. Demostene nel- 
l’orazione contraTimocrate, volendo trar- 
re dalla contraddizione delle leggi pro- 
mulgate un argomento equivalente alla 
confessione, cerca di persuadere il popolo 
a condannarlo senza giudizio, e senza sen- 
tirlo, come le leggi attiche prescrivevano 
pe’ rei spontaneamente confessi : Sicco- 
me , o Ateniesi, le leggi comandano , che 
si puniscano senza giudizio gue* rei che 
confessano i loro delitti , cosi è giusto di 
condannar costui dopoché fraudolente - 
mente ha promulgato le leggi , senza con - 
cedergli difesa , e senza volerlo sentire , 
perciocché stabilendo egli questa legge 
contraria alt altra precedente ha confes- 
sato di aver commesso il delitto (1). 

Cotesto luogo dimostra che per le leg- 
gi ateniesi era ricevuta ne’ giudizi crimi- 
nali la massima, che i confessi si avesse- 
ro come condannati , e forse i termini ge- 
nerali , ne’ quali questa sentenza trovasi 
scritta nelle leggi delle dodici tavole, non 
ammettevano secondo il senso delle leggi 
madri la distinzione tra’ giudizi civili e 
criminali , nata nelle seguenti età delta 
giurisprudenza. Checche sia di tal con- 
cltura , tanto era fondata ne’ principi 
ella filosofìa, e delle leggi greche la cer- 
tezza delle confessioni, quanto Aristotele 
nel libro della Retorica ad Alessandro , 
sottopone alla discettazione giudiziale ogni 
genere dipruova, gl’ indizi e le congettu- 
re che costituiscono il probabile ed il veri- 
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simile, il dello de’ testimoni, lo confessio- 
ni estorte, c non la menzione dello spon- 
tanee , se non ne’ casi de* piccoli delitti , 
ne’ quali casi non sa suggerire a* rei altro 
scampo, se non quello di accusare la leg- 
gerezza e l’imprudenza, propria della na- 
tura umana (1). Si trae dunque da ciò 
un argomento negativo si, ma del massimo 
peso , che la confessione spontanea non 
entrava tra le specie disputabili delle pruo- 
ve, ma costituiva un grado di certezza su- 
periore , ad impugnar la quale non si c- 
stendevan gli sforzi deU’arle dialettica. Nò 
F autorità di tali esempi si trova sol amento 
nelle leggi attiche, sebbene manchi pei 
giudizi degli altri popoli un documento 
tanto autentico, quanto quello contenuto 
nell’ orazione di Demostene. E una pruo- 
va della fede prestata alle confessioni, il 
giudizio fatto in Isparla di Pausania , di 
cui essendo state consegnato le lettere da 
Argilio, non vollero gli Efori crederlo reo, 
se non ricevessero dalla propria bocca di 
lui la confessione, comedice Tucidide (2). 

11 Codice delle leggi civili degli Ebrei, 
contenute nel libro dell’ Esodo , e gli e- 
sempi de’giudizi di quella nazione confer- 
mano la certezza delle confessioni (S) , 
ed aggiungono alle autorità delle opinioni 
umane quella della sapienza divina. L’E- 
sodo riguarda i rei confessi come convinti 
dalla testimonianza della propria bocca , 
renduta contra F interesse della loro vi- 
ta (4). 11 libro di Giosuè rapporta la con- 
danna di Achane , reo confesso di pecu- 
lato (5). 11 secondo libro di Samuele rap- 
porta la sentenza di Davide contra l’Ama- 
lecitn uccisore di Saulo (6). Nel primo 
de’ Re si riferisce il giudizio di Salomone 
contra Adonia suo figliuolo (7). Questi 
sono i giudizi antichi che la storia permet- 
te di citare. 



Le leggi delle nazioni surle dopo la ca- 
duta dell’imperio romano, presentano la 
stessa uniformità di opinioni. Fra queste 
ve n* ha di quelle , F esempio delle quali 
singolarmente esaminate , non farebbe 
alcun peso d' autorità; ma siccome la pri- 
ma di tutte le autorità è il giudizio unifor- 
me di tutti gli uomini , cosi quelle leggi 
che non riceverebbero credito dall’ opi- 
nione de’ loro autori, lo acquistano dall’u- 
niversalità del consenso di cui fanno parte. 
Per una conseguenza di quest’argomento 
anche le leggi barbariche de’ Franchi e 
de’ Germani , sono di tanto superiori ai 
motivi scettici esaminali nell’articolo pre- 
cedente , quanto i principi della ragiono 
universale vincono P autorità d’ un* opi- 
nione particolare che sia confutala colla 
dimostrazione e coll’esperienza. 

Ne’ capitolari di Carlo Magno si stabi- 
lisce che il giudice non posza profferire 
sentenza capitale, se nonquAndo il reo sia 
o confesso o convinto da testimoni integri 
c veridici, e da’ soci del delitto (8). 

Gregorio di Tour* riferisce che Egidio 
vescovo di Reims accusato di ribellione 
ed interrogalo da’ vescovi suoi giudici, se 
avesse a dire cosa in sua difesa, rispose , 
che non differissero a pronunziar la sen- 
tenza contro di lui , perciocché aveva di 
già accettato il suo delitto (9). 

Negli annali Francici è riferito il giudi- 
zio di Tassilone duca de’ Boi , fatto ad In- 
gelheim, tinanimamenle condannato alla 
morte, perchè non aveva negato i delitti 
imputatigli (10). 

Il diritto canonico, come una legge po- 
sitiva che ha regolato per più secoli i giu- 
dizi di quasi tutta Europa , e come la pri- 
ma legge che succedette a’ duelli ed agli 
sperimenti barbari de’ tempi dell’ignoran- 
za, merita uu luogo tra le autorità delle 



(1) KipaXa/o* Tipi rou xaxt'yopi- 
xoo uò ous, xai axoìjryqrixo'j. 

(2) Tucidide lib. I. 

(3) Zepperò delle leggi forensi Mosai- 
chelib. 5, cap. 5. 

(4) Exod. Vedi Zepperò al luogo ci- 
talo. 

(5) Gios. cap. 7 21. 

(6) Sani. lib. 2 cap. I §. 16. 

(7) De’Rc, lib. I cap. 2. §. 23. 

(8) PUicuit ut judex criminosum dì - 



scutiens, non ante sententìam projerat 
cap ìt aleni , quam a ut reta ipse confi tea- 
tur , aut per innocente» et veraces teste», 
tei socio s cr imiti is sui , manifestius con - 
vinca tur. Et de majoriòus nostra ac sue - 
cessionem nostrorum expcctetur senten- 
tia. Cap. 156* lib. 5. 

(9) Gregorio di Tours lib. 10 cap. 13. 

( 10)Vedi gli annali Francici presso Reu- 
bero per l’anno 788. 



Digitized by Google 




leggi che noi produciamo, come argomento 
dell’opinione comune e del consenso uni- 
versale de’ legislatori. Io non intendo di 
tessere V elogio di questo diritto , che ha 
confermalo i tormenti e le purgazioni vol- 
gari, che è V autore del processo inquisi- 
torio, delle purgazioni canoniche , e di 
taute altre istituzioni assurde, di cui con 
tanta difficoltà si va spogliando il proces- 
so criminale, ma assumo che gli errori e 
i pregiudizi de’ tempi , i quali hanno pre- 
valuto in una parte di questa legislazione 
non debbano prevenire il giudizio contra 
queir altra parte che si trovi uniforme ai 
principi della ragione e del diritto natu- 
rale degli uomini. Che se anche non po- 
tessi evitare la prevenzione nata da’ difet- 
ti del processo canonico , mi limiterei a 
proporre V autorità delle leggi ecclesia- 
stiche, come un esempio, di cui la forza 
debba per tanto valere, per quanto si tro- 
vi conformo all’ autorità del consenso uni- 
versale eh’ è sempre maggiore di tutte le 
opinioni particolari. Ciò non pertanto con- 
verrebbe sempre distinguere diverse epo- 
che, che non hanno tra loro alcuna cosa 
di comune , relativamente a’ principi ed 
allo spirilo delle leggi canoniche. 

Prima del duodecimo secolo il proces- 
so ecclesiastico non ebbe una forma pu- 
bica, perchè i giudizi cosi de* chierici co- 
me de’ laici erano istituiti secondo le re- 
gole della convizionc naturale , e fonda- 
ti sopra un’ autorità di fatto, che i vesco- 
vi avevano assunto nel punire il delitto 
per lo peccato , quasi come una conse- 
guenza del loro ministerio pastorale (1). 
E però ne’ giudizi canonici van conside- 
rati tre diversi periodi, il primo de' tempi 
della Chiesa nascente, il secondo della in- 



fluenza che le leggi barbariche esercita- 
rono nella disciplina ecclesiastica, il ter- 
zo del nascimento della giurisprudenza ca- 
nonica. Di questi tre periodi , il secondo 
essendo allatto trascurabile, conviene so- 
lamente fermarsi agli altri due. 

1 giudizi de’ primi tempi sono l’ esem- 
pio dell’ equità stessa c dell’ indulgenza , 
perchè proilerili da uomini d’una pietà 
straordinaria , che portavano nelle pene 
non il sentimento della vendetta , ma la 
sola correzione necessaria a ricondurre i 
colpevoli alla purità della vita. Tali sono 
gli esempi di quei giudizi , che si ricava- 
no dalla testimonianza de’padri della chie- 
sa, ed in questi la confessione spontanea, 
tolta la forza delle regole, vi godeva la 
massima autorità. S. Agostino stabilisce 
che alcuno non possa esser escluso dalla 
comunioue della chiesa, se non sia spon- 
taneamente confesso, o convinto , sia nel 
giudizio laicale, sia ncU’ecclesiaslico (2). 
Oliato Milevitano, giustificandosi perchè 
non avesse condannato .Macario reo di a- 
troci delitti, adduce la mancanza deU’ac* 
cusa c delle pruove, c nel portare l’esem- 
pio di queste, cita come per eccellenza la 
confessione (3). S. Ambrogio nel suo cin- 
quantesimo sermone parla della confessio- 
ne del reo, come del caso in cui non può 
trovar luogo l’ indulgenza, o la commise- 
razione del delitto (4). 

M’ inter terrò poco sull’epoca della giu- 
risprudenza canonica, propriamente det- 
ta , perciocché una sola legge di quel te- 
sto basta a provare l’ autorità della con- 
fessione. In questa legge sono stabilite le 
due specie di pruove sulle quali si può 
fondare la condanna de' vescovi, in primo 
luogo la libera confessione del reo , sc- 



(1) Episcopi jurisdictionem suam in 
omnia crimina edam In issima , occulta , 
et puòlica , Sacramentali ut nane loqui- 
viur , rat ione exercuerunt. Morinus de 
Administr. Sacram. Poenit. lib. 1 cap. 
9. IO. 

Van-Espen De Delie tis Ecclesiast. et 
de J/ts/r licitone caus. crini in. 

(2) j\osa coin/ntinionc pvohibere f/uem- 
ejuam non possumus , nisi aut sponte con - 
Jessum, aut in aliquo sire saeculari, sive 
ecclesiastico judicio nominatavi atquccon- 



rictum. August. homil. 50 lib. 50 homi- 
liarum. 

(3) Dicite Alacarium confessimi f tris* 
se, et n os tram siluisse s entent iam . Opta- 
tus Milcvit. lib. 7. in fine. 

(4) Reus sine excusatione est , qui con- 
scientiae suae judicio damnatur. Quem 
alter judicat , potcst quandoque a suo ju - 
dice sperare indulgentiam. Qui se ipsc ju- 
dicat, a quo indulyentiam postulatili Am- 
brosi us sera). 50. 
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condariamente la convizione per mezzo di 
testimoni irreprensibili (1). 

li processo canonico è stato distrutto in 
molte nazioni, ed in quelle altre, presso 
le quali regge ancora, cercasi di correg- 
gerlo sul modello del procedimento ro- 
mano, o delle altre forine libere dell’ In- 
ghilterra c della Francia. Ora avrassi la 
più grande dimostrazione della certezza 
delle confessioni, se i principi ricevuti in 
queste nuove istituzioni , abbiano conser- 
vato a questa spezie di pruova la sua an- 
tica autenticità. 

Nel codice criminale di Carlo V. eh’ è 
il fondamento del diritto penale della Ger- 
mania e della Svizzera, e di cui ho di so- 
pra illustrato la disposizione, si ha la con- 
fessione accompagnata dal corpo del de- 
litto, come la prima di tutte lepruove(2). 

E stato talvolta necessario di coprire, 
sotto l'apparenza di forme legittime, giu- 
dizi ingiusti ed illegali. Ora ne* giudizi 
publici ne* quali il bisogno di tale gìusli- 
liraziono è sempre maggiore, si è ricorso 
alla confessione spontanea. Carlo di Du- 
rarlo Re di Napoli , volendo disfidare a 
duello Luigi d'Angiò suo competitore , 
gli spedi per araldo il cavaliere Selvaggi. 
Questi fu arrestato c messo a morte da 
Luigi , perchè lo credette mandato per 
ucciderlo. Carlo si dolse di siffatto atten- 
tato presso tutte le corti d’Europa, e Lui- 
gi insieme cogli scrittori che tennero le 
parli di lui, opposero la confessione del- 
l’ incolpato (3). Nel memorabile giudizio 
di Alessio Pietrovitz , il Czar richiese la 
confessione scritta del figlio, sebbene non 
gli mancassero le lettere e gli altri docu- 
menti , che provavano a suo senso il de- 
litto (4). 

Ma venendo a’giudizi regolari, nel fatto 
del vescovo che nel 1762 sparse libelli se- 
diziosi contra Caterina II, la condanna fu 
del pari fondata sopra la confessione spon- 
tanea del reo (5). E qui vuoisi notare 



che le leggi criminali della Russia di quel 
tempo meritano di essere citale tra le au- 
torità de’ popoli colti , vedute le leggi di 
Elisabetta, l’abolizione della tortura, e le 
istruzioni di Caterina per la formazione 
del codice criminale. In queste istruzioni 
scritte per assicurare l’innocenza, non so- 
lamente non s’ impugna la certezza delle 
confessioni spontanee, ma si stabilisce per 
misura della credibilità e della vcrisimi- 
glianza d’ una testimonianza qualunque , 
l’interesse che ha il testimonio di palesare 
o di nascondere il fatto (6). Ora colcsta 
misura , siccome è stalo già dimostrato , 
conduce ad elevare la pruova della con- 
fessione spontanea ne’ delitti capitali al 
massimo grado di certezza morale. 

Il codice criminale della Toscana, il pri- 
mo sistema di leggi calcato sulle sue sane 
teorie de’ delitti e delle pene, abolì la pe- 
na di morte e stabili un giudizio tale cir- 
ca l’eslimazion delle pruovc, che l’ inno- 
cenza ne rimase pienamente sicura. Ivi la 
confessione è notata come il primo gene- 
re di pruova , e come superiore ad ogni 
altra pruova di convizione (7). 

Le nuove leggi francesi, avendo accol- 
to il giudizio de’giurati, hanno rimesso la 
pruova derelitti alla convizione naturalo 
de’giudici del fatto , e però sono loro co- 
muni le osservazioni che seguono intorno 
alle leggi inglesi. 

Nelle leggi inglesi la confessione spon- 
tanea giudiziale, per una conseguenza na- 
turale della forma di quel processo , è ri- 
guardata come la prima di tutte le pruo- 
ve, perciocché dovunque la quistione del 
fatto è separata da quella della pena, ov- 
vero dove la cognizione del fatto è rimessa 
al criterio naturale de’giudici , ivi sempre 
la confessione ha maggior forza. Non è 
già che diverse regole di giudizio e di 
critica convengono alle diverse forme di 
procedimenti, essendoché uno è il fonte 
donde si attingono le regole della proba- 



(1 ) Prima tes accusatimi disc utìentes e- 
piscopum non ante sententiam projerat 
damnationisj quam apostolica / reti aucto- 
ritate , aut retini se ipse confi tenterà , a ut 
per innocente et canonice examinatos re - 
gulariter testes , convincatur. Can. V.q. 
1 caus. 2. Vedi inoltre il titolo de corife s- 
sis in cap. 3 extr; ed il titolo de Juaiciis 



cap. 4. 

(2) Articolo $4. 

(3) Val tei lib. VI cap. VII §. 100. 

(4) Vedi la storia del giudizio di Pie- 
tro Alessiovitz nelle cause celebri. 

(5) Levesque Hist. de Russie. 

(6) Artic.X §. 178. 179. 

(7) Articoli 57 ,e HO. 
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bililà, sia il giudizio semplice della ragio- 
ne che le detti, siono i canoni della legge 
quelli che ne fissano il peso ; ma è che il 
retto criterio naturale nel giudizio delle 
azioni umane, è sempre più vero delle re- 
gole positive , come lo dimostra V espe- 
rienza. 

Ciò premesso, nelle leggi inglesi la con- 
fessione del reo tanto si ha come dimostra- 
zione di verità , quanto elle escludono in 
questo caso la forma ordinaria del giudi- 
zio dc’giurali. Comparendo il reo alla tri- 
buna del giudice , la legge prevede tre 
casi : o che ricusi di rispondere , o che 
confessi il delitto , o che sostenga di non 
esser colpevole. Nel primo caso il silen- 
zio ostinalo del reo equivale alla confes- 
sione : nel secondo, o sia nel caso dell’e- 
spressa confessione , la corte di giustizia 
avendo per indubitato il delitto, pronunzia 
la sentenza : nel terzo ,si dà luogo al giu- 
dizio de* giurati (1). E positiva dunque 
presso gl’inglesi la legge, che dà alla con- 
fessione la forza della convizione ; ma se 
questa confessione sia verao falsa ne giu- 
dica il magistrato, la legge non v’interlo- 
quisce, ed i requisiti della verisimigliauza 
non formano una condizione che ne limiti 
la credibilità. Ciò non ostante possono an- 
cora in quel sistema digiudizi raccogliersi 
argomenti, i quali dimostrano la credibilità 
maggiore , che le confessioni hanno a ri- 
spetto delle altre spezie di pruova. V’ha 
de’ casi speciali, ne’ quali la legge ha do- 
vuto frenare 1’ arbitrio de* giudici , e tali 
sono i delitti di alto tradimento ne’ quali 
si richiede per pruova il detto di due te- 
stimoni almeno. Orp uno statuto di Gu- 
lielmo III. dichiara espressamente che 
ebba aversi come equivalente a questa 
pruova speciale la coufessioue spontanea 
del reo (2). Se da tutti gli esempi citati 
io non avessi voluto trarre in favor del 
mio argomento la conseguenza dell’ uni- 
formità dell’opinione di tutti i legislatori , 
sarebbe stata bastevole l’autorità sola delle 
leggi inglesi, le quali possono giustamente 
dirsi il palladio dell' innocenza ; sicco- 
me pel modo ammirabile con cui hanno 
salvalo i diritti dell’ umanità ed hanno 



provveduto alla publica vendetta meritano 
di esser ri sguarda te, come uno dc’più per- 
fetti parti della umana sapienza. 

Finalmente, se c permesso trarre un argo- 
mento dall’errore stesso, il falso sistema del- 
le pruove ricevuto per secoli nel foro crimi- 
nale, è pure una conseguenza della certezza 
delle confessioni. La tortura di cui i Greci c 
i Romani diedero l’esempio in alcuni delitti 
ed in certe persone, fu suggerita dalla ne- 
cessità di ottenere la confessione do’ rei , 
o nc’casi ne’quali la gravezza del delitto ne 
rendesse necessaria la punizione, o quan- 
do sebbene non concorresse quest’ ultimo 
grado di necessità, si trattasse di persone 
eli' erano spogliale agli occhi della legge 
anche de’ diritti naturali, quali erano ap- 
punto i servi. Ne,’ tempi barbari si perdet- 
te insieme colla forma dc’giudiziogni idea 
di pruova legittima, e la pruova de'testi- 
moni essendo principalmente caduta in di- 
scredito, come osserva Montesquieu, non 
se nc conobbe altra fuori della confessio- 
ne. Per supplire a questa pruova, quando 
non si ottenesse spontaneamente , furono 
inventati gli esperimenti giudiziari in pri- 
mo luogo, ed indi i tormenti. Si è per lun- 
go tempo esclamato conira l’atrocità della 
tortura , e la somma delle ragioni impie- 
gate a combatterla è stata l’incertezza delle 
confessioni estorte , e la collisione in cui 
si metteva la verità colla sensibilità fisi- 
ca della natura, argomenti incontrastabi- 
li, chesonostati troppo tardi ascoltati. Ma 
in questi argomenti la proposizione dalla 

3 uaìe si partiva , era appunto la certezza 
elle confessioni spontanee. Ne discende 
dunque come conseguenza la verità, che 
ho da prima enunciato, cioè che dopo d’es- 
sersi fatta la causa dell'umanità colla pro- 
scrizione delle confessioni estorte e di qual- 
sivoglia mezzo per ottenerle, la classe di 
scrittori che si è proposto di assumere la 
causa de’delinquenlicontra il diritto e l’in- 
teresse della società; gloriosa del primo 
trionfo, è passata ad impugnare la credi- 
bilità e la certezza delle confessioni spon- 
tanee, quasi per minare a grado a grado 
tutti gli altri mezzi diretti a scoprire il de- 
litto. 



(1) Blakstone Commentaires sur les (2) Blakstone Commentaires De V exa- 
lois Anglaiscs. De l’ajonmement du eri- men et de la conviction. 
minel , et de ses ine iduis. 
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CONCLUSIONE 



Si è forse da me dello più di quello che 
T argomento richiedeva; ma da una parte, 
chi richiama la publica attenzione sopra 
un suggello qualunque, dee interamente 
soddisfarla , e dall’ altra le controversie 
intorno alla probabilità delle pruove pos- 
sono essere riguardate sotto raoltiplici a- 
spctti, si che a farne una esatta soluzione, 
è necessario esaminarlo in tutte le relazio- 
ni loro. Lequislioni incidenti che alle prin- 
cipali si frammischiano , servono ordina- 
riamente a prevenire le false applicazioni, 
o le sottigliezze della discettazione ; ond’ò 
che per raccogliere e concentrare il lu- 
me della dimostrazione, conviene tornare 
agli argomenti principali, sopra i quali le 
definizioni sono fondate. Così separando 
il principale dall’accessorio , la certezza 
morale e legale della confessione sponta- 
nea, può dirsi dimostrata da due principi 
soli, dall’esperienza fìsica e dal l’esperien- 
za storica. 

L* esperienza fìsica, ch’ò la misura della 
certezza, gradua nel seguente modo le di- 
verse spezie di conoscenza che possiamo 
avere d’ un fatto. La prima di tali spezie 
è nell’ autore del fatto , la seconda è nel 
testimonio che lo raccoglie co’ propri sen- 
si, la terza è in quello che ne acquista la 
scienza per mezzo della narrazione. La 
confessione spontanea del delitto dunque 
per lo principio della certezza morale d’on- 
de parte, è la prima tra tutte le spezie di 
pruove. 

L’esperienza storica fa avvertire la pos- 
sibilità di un dubbio , il quale nasce non 
dal difetto de’ sensi, ma dalla volontà del 
reo elio potrebbe congiurare contrase me- 
desimo. Cotesto avvenimento possibile non 
è nella natura , anzi potrebbe nascere da 
una resistenza alla legge della natura. 
Una tale resistenza non è per doppia ra- 
gione verisimile, tra perchè non è proba- 
bile nell’ uomo la determinazione di usci- 
re dalla vita, e perchè i mezzi che ne pre- 
senta il giudizio sono in contraddizione 
colla determinazione stessa. 

Inoltre il fondamento della sperienza 
storica c la certezza de’ falli. Ora nel rac- 



cogliere gli cscrapidegli uomini, che han- 
no voluto perire per mano del giudice, la 
storia non è abbastanza esalta per assicu- 
rarci della vcrisimiglianza di questo pos- 
sibile. Ed acciocché impugnando la veri- 
tà de' fatti non si credesse che io volessi 
negarne la possibilità, ho ammesso come 
veri due esempi soli, che si raccolgono 
da tutta la storia de’ giudizi antichi c mo- 
derni, di uomini che si sono falli rei di de- 
litti, che non avevano commesso. La leg- 
ge ha antiveduto il trascorso possibile della 
passione, c ha raccomandalo alla pruden- 
za del giudice il prevenirlo. L’uso de’giu- 
dizì ha suggerito la cautela di congiunge- 
re alla confessione del reo la pruova del 
fatto criminoso, e così limitando la regola 
generale, ha riposto la certezza nella coe- 
renza di queste due spezie di pruova. La 
verità e la sicurezza di tale temperamento 
vengon dimostrate dalla sperienza stessa, 
imperciocché non v’ha esempio finora ebo 
il dimostri fallace, e gli stessi due casi 
ammessi come veri, mancherebbero se i 
giudici , che allora s’ ingannarono sulla 
sola confessione, avessero seguito la cau- 
tela posteriormente introdotta. Gli scrit- 
tori che hanno voluto soggettare la misu- 
ra delle probabilità al calcolo esatto, bau 
cercato di determinare la probabilità del 
ritorno di un avvenimento , dal numero 
delle volte in cui sonsi verificali icasi op- 
posti (1). Senza far 1’ apologia di questo 
metodo, c senza accettare i dati ipotetici, 
co’ quali si è cercato di calcolare i proba- 
bili morali, indeterminabili nel numero e 
nella spezie , giova osservare che di tulle 
le pruove la confessione è la sola che po- 
trebbe senza discapito soggettarsi ad un 
calcolo di probabilità. 

La probabilità d’ un fatto contingente 
può concepirsi come una ragion compo- 
sta del numero de* casi, in cui si è verifi- 
cato, c dal tempo nel quale sono avvenu- 
ti. Cotesta probabilità sarà picciola, se il 
tempo o l’esperienza mostri come più fre- 
quente l’ avvenimento contrario ; sarà re- 
mota, se l’ avvenimento d’ un fatto singo- 
lare venga in contraddizione coll’esperien- 



(1) Transazioni filosofiche del 1764 e Condorcet de la proiaiililé. 
(lei 1765. 

IO 
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za tf un tempo immensurabile ; e uscirà 
affatto dal numero do' probabili , so tutta 
1' esperienza umana non l' abbia ancora 
dimostralo possibile. Ciò posto, la certez- 
za della confessione sfornita del corpo del 
delitto, sarebbe rimota, secondo il calcolo 
delle probabilità, perchè uno o due esem- 
pi soli non valgono a distruggere la pre- 
sunzione della natura ; c d’altra parte la 
certezza della confessione vesti a del corpo 
del delitto, esclude, come moralmente im- 
possibile il casod’una falsità, capace di sor- 
prendere la critica del giudice, e di eludere 
le cautele stabilite dalle forme del giudizio. 



Se la dialettica si sforza di dimostrare il 
contrario, decsi considerare ch’ella si pro- 
pone in molti casi di nascondere l’errore, 
che confonde sovente le giusto relazioni 
delle cose ; che fonda molte* dimostrazioni 
sull'equivoco, scambiandoli verisimile col 
vero, e il probabile col certo. Le discet- 
tazioni giudiziali sono l’opera del tempo, 
degl'interessi, c dello passioni particolari: 
esse distano lauto dalla severa critica del 
giudice, quanto il sofisma dal ragionameli- 
lo, o quanto la ricerca del vero dall’ arte 
d'inorpcliarlo (1). 



( 1 ) Sed etral vehemenier si quis in o- 
rationibus nostri* , qua* injutliciis ha* 
buimus, auctoriiates nostras consigliata*, 
se haberc arbitratur. Omnes enim illae o- 
rationes causarum et temporum sunt, non 



hominum ipsot'um, ac patronorum. Nam 
si causar ipsac prò se loqui possent, ne - 
ino adhiberct oratorem.de. prò Clueuti© 
cap. SO. 
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DISSERTAZIONE 11/ 



DE* MONTI DI FAMIGLIE , DEGLI ATTI DELLA PUBLICA POTESTÀ* CHE 
NE DICHIARARONO LA DISSOLUZIONE , E DELLA GIURISPRUDENZA 
FORMATA PER LE DECISIONI DE’ NOSTRI TRIBUNALI. 



In niun’allra delle quistioni transitorie 
le opinioni delia giurisprudenza hanno 
tanto ondeggiato quanto nella materia dei 
Monti, poiché trattandosi di definire i di- 
ritti c le obbligazioni di un Ente morale 
creato per la soia convenienza delle no- 
stre usanze dovevasi di necessità ragionar 
per analogie. Ora egli è proprio di tal 
sorta di argomentazione il cangiar di prin- 
cipi a misura che si cangiano le facce 
della figura che ci si presenta ; il perchè 
tal voltu sono stati i monti riguardali co- 
me fedecommessi , e tal’ altra come per- 
sone morali destinate a viver sempre a 
guisa di collegi civili, le cui parti succes- 
sive le riproducono continuamente e le 
fanno considerare sempre le stesse, coine- 
chè sien mutati tutti i componenti. 

Da questa Umiliazione nacque l’altra 
circa la data , in cui dovesse dirsi avve- 
nuta la dissoluzione de’monli. Dapoichè 
stimarono alcuni che fossero stati sciolti 
dalla legge de’ la marzo 1807; altri dal 



R. Decreto de’22 Qttobre 1808, cpor es- 
so dal codice civile; altri dal R. Decreto 
degli 11 settembre 1809; cd altri ancóra 
da quello de’ 17 marzo 1811. E per ri- 
spetto a coloro tra'quali dovevasi far la 
partizione de’ beni, taluna volta il diritto 
è stato riconosciuto nc’capi delle famiglie, 
come quelli nell* opulenza de'quali avreb- 
bero i figliuoli trovato la ricompensa ai 
futuri vantaggi de’ monti; taluzi* altra si 
è distinta In sorte de' figliuoli di padre vi- 
vente da quella degli orfani , e tal* altra 
ancora sono stali considerati i figliuoli co- 
me donatari diretti de’fondatori. Le quali 
tutte discrepanze di opinioni producendo di 
necessità diversi effetti nella pratica appli- 
cazione, secondochè diversi sono i prin- 
cipi daquaii si parte; sarà util cosa farsi 
a ragionar della natura di siffatti monti , 
0 della varia sorte che ebbero; onde nelle 
poche controversie che restano di simil 
natura, si abbia una più sicura guida nel 
giudicar di tutte le loro conseguenze. 



I. 

Natura de* Monti. 



Monte vuol dire moltiplicamento ; es- 
sendoché questo è il primitivo significato 
dato a quelle istituzioni publiche , per le 
quali si volle sovvenire alle necessità dei 
poveri o de' bisognosi. Da queste la sto- 
ria patria dimostra , aver tolto esempio 
le istituzioni private della medesima na- 
tura, le quali furono indirizzale al fine di 
provvedere al bisogno delle future gene- 
razioni. 

L’ordinario mezzo pel quale piccioli le- 
gali rendevonsi sufficienti ad opere pro- 



gressive o perpetue, fu il moltiplicare Fin* 
teresse decapitali e le rendile dc'fondi per 
uu dato numero d’anni, insinua clic l’au- 
mento di cotesti capitali c rendite non 
avesse prodotto una dote capace di soste- 
nere i pesi, de'quali volevasi quelli gra- 
varc. Allora dicevasiche il monte si apris - 
se. A questo modo da tenui principi per- 
vennero a grande fortuna i primi monti 
publici creati nel deciinoquinlo e decimo- 
sesto secolo nella nostra metropoli, come 
il monte della Pietà, quello della Miseria 
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cordia , e l’altro detto de* Poveri (1). A 
questo mezzo stesso ebbero i capi delle 
private famiglie ricorso (piando persuasi 
che il loro lustro si sarebbe in gran parte 
mantenuto stringendo onorevole e cospi- 
cuo parentado per mezzo delle proprie 
femmine, vollero stabilire un asse capace 
di assicurare alle loro discendenti una 
ricca e splendida dote ; o tale che fosse 
bastato a pagare i livelli a'secondogenili ; 
o ancora quando, ad imitazione de* mon- 
ti publici, ebbero in animo di creare un 
fondo di soccorsi c di liberalità a vantag- 
gio de’ poveri sieno ielle famiglie stes- 
se sieno estranei. Difalli alla fondazione 
de*tre divisati monti publici tennero die- 
tro con picciolo intervallo di tempo i pri- 
vali, delti de’ Capaci, dc’Caraccioli , dei 
Manso, e quelli conosciuti col nome delle 
ventinove, trenta, e quaranta famiglie. 
Nè quelli solo di antico e nobil casato , 
ma tulli allora anelarono di fondar mon- 
ti,! privali di più scarsa fortuna, gli arti- 
giani e persino gli scrivani del già Sacro 
Consiglio (2). 

Cotesti monti hanno quanto al diverso 
fine che proponevansi una dilferenza tra 
loro e possono andar divisi in familiari e 
legati pii , secondochè avevan riguardo o 
alla fortuna e al decoro delle famiglie, o al 
sollievo de’bisogoosi: ma non ne ainraetto- 
jio alcuna circa il mezzo onde trasmetteva- 
no! beni, nel che ci si porgono come veri 
ed effettivi fedecoraraessi.La qual cosa per- 
chè possa essere dimostrala, gioverà ram- 
mentare esser due le proprietà essenziali 
che contrassegnano la sostituzione fede- 
commessaria vietata, conosciuta nell'antico 
diritto sotto nome di fedecommesso con- 
dizionale (3); l’obbligo cioè all’erede isti- 
tuito o al legatario di conservar la cosa 
legala, e quello di restituirla ad una ter- 
za persona. Sono queste le due condizioni 
per le quali le nuove leggi dichiarano 
vietate le sostituzioni ; ed c appunto nel 
vedere di queste stesse alfetle i monti di 
famiglie che siam portati a reputarli fe- 
decommcssi. 

Qualunque sia la forma che essi rive- 
stono, o che fossero istituzioni di un solo 



uomo, che in qualunque modo poneva 
una somma a moltiplico per siffatto uso; 
o che fossero opera di molli, ciascuno dei 
quali poneva in mezzo una sirabola da 
rendersi fruttifera dopo un dato tempo; 
o che fossero fondati per allo di ultima vo- 
lontà o per atto tra vivi ; erano a tutti 
comuni certi punti essenziali, pe’quali si 
può senza difficoltà sotto un sol principio 
ordinarli . Non era la loro proprietà presso 
alcun individuo in particolare, ma sì beue 
presso quell* Etile di ragione che dicevasi 
monte : i suoi amministratori non erano 
che semplici ministri della eredità, a’quali 
era imposto il dovere della fiducia; e pe- 
rò non potevano vendere nè contrarre ipo- 
teche uè in qualunque altro modo alie- 
nare, se non con le regole comuni a’ pa- 
trimoni de’minori e di tutti coloro i quali 
sono privi di legittima persona. Erano 
dippiù le persone successivamente chia- 
mate al godimento di essi , nè per altro 
mezzo entravano gli uni in luogo degli al- 
tri se non per virtù dell’ ordine stabilito 
dalla volontà del donante. Nulla impor- 
tava che vi entrassero per la qualità di 
congiunto o pur di povero; certa cosa è 
che iu quelli come in questi faceva d’uo- 
po dello stesso ministerio della legge , 
nel quale appunto è impresso il carat- 
tere del fedecommesso. Ciò non parrà 
meno vero ne' monti de’ legali pii che 
in quelli di famiglie. Se in questi ultimi 
la successiva chiamala de’ godenti , per 
essere nella forma più alla soslituzion so- 
migliante, agevola la via ad averli ugual- 
mente che queste come fedecommessi , il 
medesimo interverrà ne’ monti di legati 
pii dove piccole differenze certo non (an- 
no mutar di principi la istituzione. L’isti- 
tutore, per esempio, gravava gli credi di 
conservare una data somma pe poveri di 
tulle le future generazioni ; creava per 
ogni vita un'amministratore col carico di 
ricevere la massa de’ beni , e distribuirne 
la rendita alle persone chiamate; e di- 
sponeva che l’amminislratore la restituis- 
se sempre intatta al successore suo. Sa- 
rebbe questa la più semplice forma alla 
quale si può ridurre la fondazione di un 



(1) Engenio Nap. Sacr. pag. 334. (3) L. 19. § 1. D.de condii, et demon - 

Capaccio il Forassero, giornata nona. strai . 

(2) Capaccio giornata nona. 



Digitized by Google 



77 — 



monte di beneficenza ; e noi diciamo che 
questa non altrimenti da qualunque altra 
istituzione si voglia concepire , ritiene la 
natura del fedecomraesso , e ciò per tre 
ragioni. 

Primamente ei prende la natura di fe- 
decomracsso (pici legato elle sia lascialo 
per modo indiretto. Ciò vien dimostrato 
per la definizione stessa del fedecomraes- 
so, o sia per quella qualità tutta sua pro- 
pria che lo dillerenzia dal legato : lega- 
tili» est quod legis modo , uh .it imperali- 
re testamento relinquitur. Nam ea quac 
precativo modo relinquuntur fideicom- 
missa vocantur (1). Dal quale luogo di 
Ulpiano risulta manifesta la nostra con- 
seguenza , perocché la voce precatico in 
contrapposto de' modi imperativi adope- 
rati nel legato, indica la mediazione del- 
l'erede, e quindi va intesa come sinonimo 
d'indiretto. Più manifestata! conseguen- 
za deriva dalla definizione del fedecom- 
messo fatta dallo stesso giureconsulto: fi- 
deicommissum est quod non cirilitnis ver- 
bis, sed precatiee reìinquitur , nec ex ri- 
gore juris civitis prqficiscitur sed ex vo- 
luntale datar relinguenlis (2). Kd è fi- 
nalmente illustrata dalla natura delle pa- 
role che il giureconsulto Paolo adopera 
per distinguere le diverse spezie delle li- 
beralità: fideicommiltere bis verbis possu- 
mus : rogo, peto, volo , mando, deprecor, 
cupio, mjungo , desidero quoque et im- 
pero verbo utile faciunl fideicommissum. 
Relinquo vero et commendo nullam fidei- 
commisti pariunt actionem (3). Non mon- 
ta qui il fermarsi sulla controversia se 
colla parola diretta relinquo potesso in- 
tendersi lasciato fcdccommesso , perchè 
estraneo al nostro argomento. Nondime- 
no potendo siffatta distinzione del giure- 
consulto ingenerare il dubbio che noti si 
potesse altrimenti se non con quelle pre- 
cise parole lasciar fedecomraesso , e che 
una disposizione in qualunque altro modo 
men che di preghiera espressa dovesse 
essere annoverata piuttosto tra’ legati ; 
vuoisi notare che per diritto romano con- 
sisteva appunto in ciò la differenza tra il 
legato c il fedccoramesso , che il primo 
come quello che prendeva la sua origine 



dall’antico diritto in cui era rigorosa l'os- 
servanza delle forinole , non potevasi la- 
sciare se non per uno de’modi dalla legge 
prescritti ; laddove il fedecommesso venu- 
to in tempi di men severa ioterpetrazio- 
ne, potevasi lasciare utilmente e per que- 
sta c per qualsivoglia altra forinola , dalla 
quale si raccogliesse la volontà del defun- 
to. In fatti il giureconsulto Paolo negli 
esempi delle parole, per le quali potevasi 
far fedccommessi novera anche le dirette 
ed imperative, proprie de’ legati : Polo , 
mando, injungo, impero. Ma questa dif- 
ferenza, qualunque ella si fosse, finì col 
diritto giustinianeo, ed era stata già tolta 
quanto alle forinole per le costituzioni de- 
gl' Imperatori mollo tempo avanti Giusti- 
niano. Quindi non si vuol certo al pre- 
sente aver riguardo alle parole adoperate, 
in guisa che da queste esclusivamente si 
debba cavar la natura dell'atto che vi si 
contiene; ma si bene porre mente alf’ob- 
bligo della conservazione de' beni e della 
successiva e graduale chiamata degli am- 
ministratori e degli amministrati o de’go- 
deoti, per cui il fedccommesso si diffe- 
renzia dal legato. 

La seconda ragione per cui il propo- 
sto legato assume la qualità fedecommes- 
saria , si è perchè si può costituir fedc- 
commesso sotto nome de' tutori e ammi- 
nistratori. La qual massima è scritta nel- 
la I. 20 C. de fideicomm. Ali am apupil- 
lorum tutoribus velut ab ipsis relieta fi- 
deicommissa debentur. E però nella 1. 5 
D. de legatis §. Ili si dice : ab bis qui 
rempublicam gerunt fideicommissum aari 
potest. In questo caso la persona del tu- 
tore, curatore o amministratore è un no- 
me di diritto , o sia è un mezzo per far 
pervenire la cosa legala alle persone, che 
il testatore volle < ffettlvamente gratifica- 
re; siccome è provato per la legge 34 §. 
1. D .De usu et usufr. leg.e per la legge 
69 §. 2. O. de leg. 

Da ultimo la terza ragione per cui quel 
legato èfedecommesso derivada ciò, che la 
successione de’ gradi tra gli amministra- 
tori o i tutori conteneva implicitamente 
quella de' chiamati. Cotesta proposizione 
è conseguenza necessaria delia seconda , 



(1) Ulpian. fragmenta TU. de legai. (2) Ulpiano franm.Tit.de fideicomm ^A . 

$1. (S) Paul, sentcnt. lib. i.TiTTfll. 
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perciocché quel elio c sialo dello del pri- 
mo grado, dein tendersi de' seguenti. Ed 
indipendentemente da questa ragione , 
nella specie islessa del fedecoramesso la- 
sciato al municipio cd a qualunque altro 
corpo inorale, di cui parla la legge 5. de 
legati#, è implicita la successione do’ gradi 
ulteriori , dappoiché questi sono tanti 
quanti i rettori e gli amministratori che 
gli uni agli altri si succedono. 

I monti dunque di famiglie e quelli di 
opere pie, allorché contengono chiamalo 
successive e graduali digeriscono quanto 
alio scopo della liberalità, ma sono circa 



il mezzo afTatlo simili tra loro. La somi- 
glianza può nascere o dal precetto della 
conservazione de' beni o dalla chiamata 
progressiva de successori; il che detto cou 
altri vocaboli è il fcdccommesso reale o 
personale. Lo generazioni sono nelle fa- 
miglio , come tra gli estranei, la misura 
de'gradi; rinvilo alla successione per gra- 
di può nascere tanto dalla chiamata di- 
retta delle persone gratificale, quanto per 
quella de’loro tutori o amministratori , e 
però dove sia stato coordinato un fede- 
commesso tra questi , dee intendersi ne- 
cessariamente stabilito anche per quelli. 



IL 



4Ui legislativi , pc quali può dirsi avventila la dissoluzione de 9 monti. 



Dopo gli esposti principi sarà ancora 
miglior consiglio lasciar da banda qua- 
lunque altro ragionamento , cd illustrar 
la natura dc'monti colla sposizione degli 
alti stessi del governo che vi ebbero rap- 
porto. Imperocché se Topinion© del legisla- 
tore é realmente quella che noi presumia- 
mo essere stata, servirà una tal disamina 
di ripruova al giudizio che già abbiam for- 
mato c di nonna alle nostre osservazioni. 

Pri mo atto governativo di cui vuoisi te- 
ner conto in questo argomento e la legge 
de’ li marzo 1807, che abolì le sostituzio- 
ni fedecommessarie. Per essa fu segnalo 
un gran mutamento in tutta quanta la so- 
cietà , da poi che il legislatore ebbe vol- 
tato Tannilo a fondar sopra ben altre basi 
tutto il sistema delle successioni per ordi- 
nare a’nuovi bisogni il cammino della pro- 
prietà. A questa legge tenne dietro il co- 
dice civile , il quale serbò immutati i prin- 
cipi in quella stabiliti; poscia il Reai de- 
creto de’ 22 ottobre 1808 che dichiarò la 
forza che aver doveva questo novello co- 
dice, c nc fissò l’osservanza al di 1° gen- 
naio 1 809 . E più dappresso alla materia che 
oraci occupa sopraggiunse il decreto degli 
Il settembre 1809, il quale dispose che 
fossero terminate per via di arbitramene 
tulle le controversie che potessero sorge- 
re nrlla divisione de* beni de’ monti di fa- 
miglio; c con esso tutti gli altri decreti e 
rescritti che nc comandarono la esecuzio- 
ne. finalmente il decreto de’ 17 marzo 
1811, nel quale si conleucva un precetto 



del legislatore per lutti coloro che non 
avessero voluto seguitare il suo consiglio 
dettato dal citalo decreto degli 11 settem- 
bre 1809. Per tal modo i monti di Pietà 
e di Beneficenza esistenti prima del 1809, 
se erano misti con altri legali di famiglie, 
sono stali sciolti per virtù del decreto de- 
gli 1 1 settembre di quello stesso anno; c 
se non avevano alcuna mistura di questa 
specie, sono stali confusi nella massa dei 
beni e delle opere della Publica Benefi- 
cenza. Le particolari fiducie istituite dai 
testatori sono rimase estinte c V Ammini- 
strazione publica é soltenirata nelle curo 
e negli uffizi di quelle. Il qual fatto, poi- 
ché va piuttosto ricordato per gli esempi 
che non dimostralo per essere sotto gli 
occhi di tulli , vien provalo dal decreto 
de’16 ottobre 1809 circa la forma dcllam- 
ministrazione della Publica Beneficenza c 
da molti altri particolari decreti , come 
quello de* 24 giugno 1S10 pel Monte di 
Pietà di Cosenza e di tutte le istituzioni 
simili di quella provincia ; quello de* 5 
marzo 1 S 12, col quale si dispose dc’beui 
rimasi liberi per Io scioglimento del monte 
di Gerbasio; quel lo dc*2 aprile dello stesso 
anno , relativo a’ beni divenuti liberi per 
lo scioglimento di tutti i monti della ca- 
pitale ; per virtù delle quali disposizioni 
tulli i beni rimasi dopo la dissoluziona 
de* monti furono aggregati al Tarn ministra- 
zione del monte della Misericordia. E 
quanto alle Jiducic , alle quali siffatte isti- 
tuzioni erano state per innanzi racco ma n- 
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date, il decreto del 1 ottobre 1811 dimo- 
stra che la legge volle conservare e sta- 
bilire solamente quelle che non si oppo- 
nessero all'abolizione delle sostituzioni. In 
questo decreto fatto ad occasione de’ di- 
ritti di padronato, che molle famiglie per 
fondazione o dotazione rappresentavano 
sopra i luoghi di carità e di beneficenza , 
fu premesso come principio clic le condi- 
zioni apposte da’ fondatori negli atti di 
liberalità dovessero essere eseguile per 
quanto non si opponessero alle leggi ge- 
nerali. Circa i diritti di padronato , nei 
quali era compreso quello di scegliere gli 
amministratori o d’ invigilare in altro mo- 
do aH’aaiministrazione, fu coU’arlicolo 5. 
dichiaralo: idìritti di padronato, ammessi 
a tenore dell’ art. 15. e da noi confermati , 
potranno trasmettersi per testamento , 
tolta qualunque sostituzione fede commes- 
saria, o per eredità intestata tra » gradi 
della successione legittima. Quel che fu 
detto del particolare de’padronali c appli- 
cabile alla generalità di ogni altro grava- 
me, o condizione aggiuula nelle partico- 
lari fondazioni. La U*ggc stessa dunque 
non solamente ha inlcrpclralo la natura 
dc'monli, ma ne ha fatto eseguire ancora 

10 scioglimento , per averli giudicato in- 
compatibili co’principì del nuovo diritto. 

Tale incompatibilità nasceva appunto 
dacché avendo il legislatore veduto dagli 
effetti che i monti altro non erano se non 
fedecommcssi , doveva per conseguente 
giudicare contraddittoria l’ esistenza di 
quelli con l'abolizione di questi. E però la- 
sciando stare qualunque altro atto legisla- 
tivo venuto posteriormente, dccsi ritenere 
che l’ abolizione de* monti sia stala effetti- 
vamente operala dalla legge de’15 marzo 
1807. 

Non v’ha un dubbio al mondo che quan- 
do una legge posteriore comanda espres- 
samente ed in termini precisi una special 
disposizione, cessi qualunque presunzione 
fondata ne’ termini generali d’ una legge 
anteriore. Maò vero altresì chequamlo l’ul- 
tima legge altro non fa che esemplificare 

11 principio nella prima contenuto o espor- 
ne qualche particolar conseguenza , va- 
da riguardata non come una novella leg- 
ge, ma come interpelrazione della prima, e 
dehbasi la sua autorità a quella prima data 
ancora ricondurre. Cotesto principio ma- 
lamente applicato ha fatto riconoscere la 



sola causa dell’ abolizione de* monti n?l 
decreto de’ 17 marzo 181 1, ritenendo co- 
me inefficace in questa materia la legge 
di marzo 1807. Forse non si disconviene 
che il precludere da quest’ epoca l’adito 
ad acquistar nuovi diritti, e il riconosce- 
re praticamente la forza di quella prima 
legge, avrebbe potuto alla giurispruden- 
za procacciar nota di soverchia severità, 
quando per l’opposito la legge crasi mo- 
strata assai benigna nel dire espressamente 
con una nuova disposizione quel che logi- 
camente andava dalle precedenti dedotto. 
Ma se la prudenza del legislatore seppe 
mitigare l'applicazione del diritto, da ciò 
non si vuote iuferire che nel primo suo 
pensiero , dal quale era dettala la legge 
del 1807, non sieno stali compresi anche 
i monti di famiglie; di talché se niun’ al- 
tra posteriore fosse sopravvenuta, non sa- 
rebbero rimasi da quella prima disciolti; 
il che importerebbe riconoscere il princi- 
pio senza le conseguenze. 

Tale ci sembra il valore che deesi as- 
segnare a ciascuna delle disposizioni dian- 
zi esposte; c con ciò rimangono confutali 
quelli ancora che credono essere il nostro 
pensiero combattuto dalla legge che po- 
steriormente sciolse i monti ; dalla quale 
noi crediamo desumere un argomento che 
vale invece a confermarlo. Difatli quando 
il legislatore ha osservato non aver la giu- 
risprudenza compreso nella prima abolizio- 
ne tutti i casi d’istituzione, che produccva- 
no qucidali efTetti, da lui voluti evitare, ha 
credulo indispensabile di dichiararlo e- 
spressamenle con un altro atto legislativo il 
quale meglio sarebbe stato un regolamento 
indirizzato ad uniformare l’ esecuzione al 
principio già precedentemente stabilito. 
Ciò è tanto vero che a quella prima leg- 
ge del 1807 veggiam seguire il decre- 
to degli 11 settembre 1809 , il quale di- 
spone che s’ abbia a terminar per via di 
arbitramenti tutte le quislioni che le di- 
visioni de’monti di famiglie saranno per 
produrre. Non sarà dunque vero che il 
legislatore intendeva parlare della divi- 
sione già implicitamente prescritta dalla 
legge del 1807? Non è egli chiaro che 
colesto citalo decreto sia stato scritto per 
regolare l’esecuzione di quei diritti , stati 
già da prima stabiliti ? 

Ma fiualmcnte vicn fuori il decreto dei 
17 marzo 1811 , col quale il legislatore. 
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non avendo vedulo perfettamente compre- 
sa o applicala la prima legge, nè seguilo 
diremmo quasi il suo consiglio, contenuto 
nel decreto del 1809 sul modo di regolar 
la esecuzione, si fa a dichiarare nel posi- 
tivo precetto che i monli di famiglie ri- 
mangano disciolli. Si dirà perciò avvenula 
la dissoluzione de* monti non prima del 
1811 ? I monli di famiglie erano stati già 
sciol’i dalla legge del 1807, perocché non 
è presumibile che il legislatore per sola 
differenza di nomi avesse abolito i fede- 
commessi ritenendo i monli di famiglie , 
quando da entrambe le istituzioni deriva- 
no presso a poco le medesime conseguen- 
ze : erano già sciolti , poiché non si sa- 
rebbe prescritto norma alcuna per la ese- 
cuzione della divisione , se tal divisione 
non fosse stala prima dichiarata. 

Del resto qualunque sicno state le leggi 
posteriori a quella del 1807 e comunque 
al*!> '• po ilio contribuire alla dissol uzio- 
» monti; è facil cosa dimostrare che 
senza il ministcrio di tutte le leggi specia- 
li , che furon tra noi publicate dal 1807 al 
1811, i fedecommessi , i monli e qualun- 
que altra liberalità progressiva per le fu- 
ture generazioni sarebbero spariti per la 
sola forza del codice civile. Colcsta verità 
è evidente, perchè è la conseguenza dei 
principi regolatori così degli atti gratuiti 
come decontratti. Per virtù di tali prin- 
cipi furono distrutte tutte le presunzioni 
o Unzioni di diritto , per le quali erasi 
pervenuto a rendere perpetue le sostitu- 
zioui e le donazioni, c ad assimilare gli 
effetti delle ultime volontà a quelli degli 
atti tra vivi. 

In primo luogo la legge dichiara inca- 
pace di succedere per prossimità di san- 
gue o per testamento chiunque non si tro- 
vasse nato o conccputo alla morie di colui 
al quale si succede , e dichiara incapace 
di ricevere chi non è almen conceputo al 
tempo della donazione (1). Vieta inoltre 
le sostituzioni , per le quali i beni possa- 
no essere conservati e restituiti a’ gradi 
più rimoti , c con ciò limita la facoltà di 
disporre delle proprie cose soltanto in fa- 



vor della generazione presente (2). Ri- 
chiede per necessità di forme che le libe- 
ralità per alti tra vivi sicno accettate da 
colui al quale sono conferite (5). Proibi- 
sce infine senza eccezioni che niuno pos- 
sa stipulare per altri fuorché per se me- 
desimo (4). Ecco dunque sbarbicale dalle 
radici le sostituzioni e le donazioni pro- 
gressive. 

A questi rigorosi principi del nuovo di- 
ritto civile non possono farsi altre eccezio- 
ni , se non quelle scritto nella leg^e stes- 
sa in favor de* discendenti o de* figliuoli 
de’fratelli e dc’figliuoli contemplati in una 
donazione per causa di matrimonio (5). E 
perchè non resti altra cosa a dire intorno 
a tal materia , aggiugniamo alla sempli- 
ce sposizione del diritto presente la testi- 
monianza di Toullier , anche per rispetto 
alle disposizioni condizionali. — « Per ri- 
cevere anche sotto condizione è necessa- 
rio esistere. Non si può donare a colui 
che non è in rerum tiatura, tranne i casi 
delle sostituzioni permesse dagli art. 1048 
e 1049 , i quali permettono di donare a 
uno de’ figliuoli o a uno de* fratelli o so- 
relle colfobbligo al donatario di restitui- 
re a’ propri figliuoli nati o da nascere. 
Fuori di questi due casi , e di quello del- 
l’art. 1082 bisogna esistere anche per ri- 
cevere sotto condizione. In ciò il codice 
si è allontanato dal diritto romano, il Qua- 
le permetteva di dare direttamente a* fan- 
ciulli da nascere; ed ha seguitola ragione- 
vole disposizione dell’ordinanza del 1735, 
che dichiarava invalida in qualunque ca- 
so l’istituzione di erede, se colui in favor 
del quale era fatta, non fosse nato o con- 
cepito al tempo della morte del testato- 
re (6) ». 

Da tutto ciò segue per indubitata con- 
seguenza che le nostre leggi speciali in- 
torno allo scioglimento de* fedecoraraessi 
e de’ monti altro non han fatto se non ac- 
celerare quel naturale effetto che avreb- 
be prodotto la legge comune abbandonata 
al suo regolare corso. Presuppongasi in- 
fatti che tali leggi non fossero, la genera- 
zione de’nati avrebbe goduto de’ vantaggi 



(1) Art 822 f.L. CC. 906 Cod. Fr. 

(2) Art. 94! LL. CC. 896 Cod. Fr. 

(3) Art. 856 LL. CC 932 Cod Fr. 

(4) Art. 1073 LL. CC. 1119 CW. Fr. 



(8) Art 1003, 1004, e 1038, LL. CC. 
1048, 1019, 1082 Cod. Fr. 

(6) Toullier Lib. III. Ti(. II. cap. 2. 
n . 92. 
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che F erano siali preparati da una legge 
più indi' genie , ma l'altra seguente sa- 
rebbe entrata alla vita senza alcun diritto 
antecedente alla nascila o al concepimen- 
to. Le persone e i diritti di questa novella 
generazione non avrebbero potuto andar 
confusi con quelli dell’ antica , poiché la 
data delle leggi nuove avrebbe segnato il 
confine tra 1’ una e l’ altra. Quindi senza 
andare in cerca di altri argomenti, il ini- 
lior mezzo per distinguere i diritti vecchi 
a’ nuovi, c per evitare ogni errore nella 
interpetrazione delle leggi intermedie, è il 
supporle non esistenti. Avrebbepolulo una 
donzella concepula dopo il di 1 di gennaio 
1809 domandare la dote donatale o lega- 
tale da un suo rimoto asceudente? Si sa- 
rebbe ad una tal dimanda risposto che 



quella liberalità fu eflìcacc intinochè la 
legge rendevala capace di riceverla ; e 
che dal momento in cui una contraria leg- 
ge avevaie tolto una tal rapacità, non po- 
teva ella vantare un diritto che più non 
era al tempo del suo concepimento. Nis- 
sun giureconsulto avrebbe potuto per in- 
terpelrazione o per argomenti cangiar la 
negativa in affermativa, a dispetto del di- 
vieto della legge. Cosi essendo ancorché 
non si vaglia cedere all'autorità della leg- 
ge de’15 marzo 1807 , come quella cita / 
abolendo i fedecomraessi non fa motto 
monti di famiglie, non far» meslio-' per- 
ta nlo di ricorrereal decreto di marzo 1811 
come al primo atto proibitivo del progres- 
so de’ monti. 



iir. 



Giurisprudenza de’ notivi tribunali. 



Sin qua noi abbiamo interpetrato l’ in- 
tenzione del legislatore, desumendola dallo 
spirito o dal (ine degli atti, co’quali i monti 
furono dichiarati sciolti. La natura di que- 
sti atti dimostra chiaramente, che risede- 
va nella mente del legislatore l' idea che 
i monti dovessero cessar di esistere per 
effetto d’ una legge o d’ un principio già 
ammesso e riconosciuto. Gli atti lutti del 
governo, co'quali fu prima insinuata c poi 
comandata la materiale dissoluzione delle 
antiche fondazioni, sono enunciati ne'ter- 
mini d’uria conseguenza e non d’una nuo- 
va disposizione. Dovendosi una tal conse- 
guenza riferire ad una legge preesistente, 
a quale altra può convenire se non alla 
legge de’15 marzo 1807?Questo è l’argo- 
mento cardinale di tutta la nostra dimo- 
strazione- Ma una interpetrazione più se- 
vera presiede a’ giudizi de’ magistrati , 
spezialmente quando trattasi di porgi re 
una legge nuova dalla Uccia di retrinit. 
tinta. I n diritto qualunque e anche una 
semplice aspettativa non si può perdere 
senza una espressa disposizione della leg- 
ge innovativa. 11 sottinteso , 1’ implicito . 
il presunto debbono essere interpetrati in 
favore e noi. c Irò de’ diritti esistenti. 
La lettera e non lo spirilo delta legge può 
distruggergli o modificargli. 

Che qu s ’ il principio il quai 
regolato 1 u de’uosiri tributi, , 



il dimostra la stessa varietà della giurispru- 
denza che si scorge tra le prime decisioni 
c quelle che han dipoi formato il nostro 
diritto ricevuto. Esse appartengono a due 
periodi ciascun de' quali rappresenta un 
principio diverso. Net primo la disamina 
versò circa le persone che potessero legit- 
timamente rappresentare quelle de’ fon- 
datori, affin di ritirare le simbole che que- 
sti avevano conferito : nel secondo tutto lo 
scopo de’ giudizi fu il far salvi i diritti di 
quelli , che trovandosi già nati nel tempo 
in cui fu disposta la dissoluzione de’ mon- 
ti, dovevano continuare a goderne i van- 
taggi. 

-ito 1 

sitre quistioni «uualterne nacquero per 
’o -renerò delle persone , che in concor- 
r • venivano ad esercitare lo stesso diritto 
sulla medesima cosa. 

Qual è il tempo utile , entro del quale 
debbonsi dir nate le donzelle, che posso- 
no pretendere la dote dc’monti ? 

Il loro diritto era sospeso non solamente 
dalla condizione delle nozze, ma da altre 
condizioni ancora, le quali nascevano dal- 
la volontà dc’fondatori . Tali erano l'età in 
cui divenivan le donzelle capaci di godere 
de'bcuefizi del monte, il consenso ac'suoi 
amministratori, la qualità del matrimo- 
nio, la riversione della dote nel caso della 
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morlo senza discendenti. Di tali reslrizioni 
talune polcvan dirsi vere condizioni-, altre 
avrebbonsi potuto chiz mar modi, ed altre 
semplici differimenti. E di quelle clic ave- 
vano la natura di condizioni , talune di- 
pendevano dal fatto delle donzelle; ed al- 
tre, per la dissoluzione de’monti comanda- 
ta dalla leggo , tjon potevano più essere 
adempiute. Quali dunque erano le condi- 
zioni, delle quali potevasi ancora esigere 
l'adempimeuiu? Quali erano semplici mo- 
di o deferimenti ? Quali dovevansi avero 
come adempiute ? La giurisprudenza dei 
nostri tribunali èstala tanto varia e incer- 
ta nello stabilire le regole della partizione 
de'beni; quanto il fu nel pronunziare, te i 
monti fossero, o no fedecommessi. 

Circa il tempo utile cominciossi dal ri- 
guardare l'atto di settembre 1809, come 

S nello che arrestar dovesse il progresso 
e'diritti delle donzelle nuovamente nate 
o concepito ; indi il favore per la causa 
delle nubili si andò successivamente esten- 
dendo da data a data insino al rea! de- 
creto do’ 17 di marzo 1811 ; e siccome 

S ucslo stabiliva il termine d'un anno, tra 
quale la massa de* beni comuni doves- 
se trovarsi materialmente divisa , cosi si 
aggiunse ancora quest’ultimo termine al- 
la vita de’ monti , cd invitaronsi implici- 
tamente a concorrere a’ maritaggi anche 
le donzelle cbt sarebbero nate o conce- 
pule nel tempo ch’era stato assegnalo per 
la materiale esecuzione della legge. Il nu- 
mero delle aspiranti crebbe a tale , che 
non solamente disparve ogni reliquaiopci 
capi di famiglia, ma i più ricchi monti ba- 
starono a pagare appena una parte della 
dote stabilita cogli statuti della fondazio- 
ne. Gli effetti della dissoluzione furono 
precisamente gli opposti di quelli eh’ e- 
ransi ottenuti dalla creazione de’ monti, 
fi moltiplicamcnto de' primi capitali ave- 
va creato un asso capace di somministrare 
successivamente ricche e cospicue doti a 
numerose discendenze di più famiglio ; e 
non pertanto cotesto asse, tolto alle future 

f 'enerazioni, non bastò a render migliore 
a condiziono degli attuali godenti , nò 
quella dello famiglie de’fondatori. 

Contribuirono ancora a tale infelice suc- 
cesso i principi , po’ quali giudicaronsi 



(I) L. TS de Condii, et demonstr. 



sciolte le condizioni; non perchò non fos- 
sero dettati da qualche parlicotar motivo 
di giustizia o di equità ; ma perché coo- 
perarono a rendere simultaneo e presente 
quel debito, che nella durazione de’monti 
sarebbe stato successivo. Le condizioni del- 
l’età, che aver dovevano le donzelle per 
entrare alla partecipazion dc’monti furon 
dichiarate semplici differimenti. Per dif- 
ferimento intendiamo , a senso delia leg- 
ge, il giorno certo, aggiunto al legato o 
alla donazione, il quale rende sicuro l’e- 
vento, ma rimette ad uu determinato tem- 
po l’adempimento della obbligazione. Ne 
abbiamo le definizioni e gli esempi in più 
luoghi del diritto, e spezialmente nelle leg- 
gi 1 e 79 D. de condii, et demonstr : nella 
prima è detto: qutim diescertus adscrip- 
tus est , juamvis dies non dum veneri ! , 
solvi tamen possunt , quia certum est ea 
debitum iri: e nell’altra: hercs meutyuum 
morietur Titius, centum ei dato: pttrum 
legatum est : quia non conditione , sed 
mora suspendilur : non potest enim con - 
dii io non existere. Clic se il giorno fosse 
incerto , allora soltentrerebbc l’ altra re- 
gola , dies incerimi conditionem in testa- 
mento facit (1). Ed è notabile, che vo- 
lendo la legge dare l’ esempio del giorno 
incerto , si servi appunto del caso delle 
nozze: quw/i testa/or liberlatcm, tempore 
nuptiarum Jilii sui, tei Jiliae, serro dori 
jussil , non tempus praestandae liberta- 
tis pracstiluit ; sed potius conditioni lo- 
cum feci!, ut non in secutis nuptìis liber- 
tasjure posci non possi t (2). 

Generalmente parlando, la legge chia- 
ma condizione ilfuluro avvenimento, nella 
dubbia esistenza del quale è riposto l’ a- 
dempimcnto della obbligazione, o della vo- 
lontà. Innumerevoli sono gli avvenimen- 
ti , i quali potrebbero essere scelti come 
condizioni dalla volontà di quelli, che di- 
spongono per atti tra vivi , o per ultima 
volontà. Ma ciascuno di tali avvenimenti 
può esser messo come condizione o come 
modo ad arbitrio de’disponenli. V’ha non 
pertanto delle condizioni che posson dirsi 
assolute , perchè prendono un tal carat- 
tere dalla natura stessa delle cose, o dalla 
legge , e tra queste appunto è la condi- 
zione delle nozze. La legge prima de con- 



(2) L. 8 C. de testoni, manumis. 
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ditionibiu distingue queste due sorte di 
condizioni , dappoiché dice: legatis guae 
relinguuntur, die* aut certus, aut incer- 
iti*, ani conditio adscriiilur : aut si nihil 
borimi factum sit praesentia situi ; tasi 
ri ipsx COXBITIO insit. Ora in questa 
ultima spezie di condizioni sono, in cento 
luoghi del diritto , annoverate le nozze, 
il perchè i legati di dote son sempre con- 
siderati come condizionali . E detto, per e- 
sempio, nella legge decima defure dolutili : 
ti ante matrimonium aestimatae re s do- 
tale* suiti . Aaec acstimatio gitasi sui con- 
ditione est: namgue hanc habet condì tio- 
nem, si matrimonium fueril seculum: se- 
cati* igitur nuptiis , acstimatio rerum 
perficitvr, et Jit vera venditio. E nella 
legge 68èdata come generale la regola: 
curn omnis doti* promissio futuri mairi- 
monii tacitam conditionem accipiat. 

Non mancò è vero, tra gli scrittori di 
controversie , chi avesse attenuato , non 
essere il matrimonio la cagione movente 
del contralto di dote; ed uua tale opinio- 
ne fondavasi sopra una ragione , o me- 
glio, sopra un pretesto desunto dalla legge 
cummullae dell'imperalor Giustiniano, la 
quale assimila la donazione ante nuptias 
alla dote, e la dote costituita dopo del ma- 
trimonio , alla dote prima promessa. Ma 
nn’ elegante controversia di Antonio Me- 
renda, sciolse la fallacia di tal dottrina , 
e dimostrò che la essenza di ciascun con- 
tratto dc’esscrc ricavala dal suo Ime; che 
il fine, o condizione tacila, della dote è il 
matrimonio; e che l'assimilazione, o l’ac- 
comunamento de' privilegi dolali fatto da 
Giustiniano in grazia dehnatrimonì , non 
era una ragione sufficiente per confondere 
l'assimilante coll'assimilato ; siccome il- 
legale sarebbe il confondere la condizio- 
ne colla causa nelle donazioni che si fanno 
ob praeferitam ctmsain (1). Questa dun- 
que è una di quelle viete quislioni , le 
quali leggonsi ne’ vecchi libri delle con- 
troversie forensi, ma che non polrehhesi 
iù riprodurre tra uomini conoscitori del 
iritlo , e della sana giurisprudenza. 

Ora dalle cose sin qua dette chiaramente 
apparisce , che nelle quistioni delle doli 
dovute alle montine , avrebbesi potuto 
avere corno semplice differimento quella 



ordinazione degli statuii , che assegnava 
una certa età per le donzelleche venivano 
a domandar la dote ; ma non mai avreb- 
besi potuto qualificar come differimento, 
0 come modo, la condizione delle nozze , 
la quale costituiva l’essenza del contratto 
che intesero stabilire i fondatori de'monti 
destinali a dotar le fanciulle delle proprie 
famiglie. La sola eccezioni) , che avreb- 
besi potuto fare a questa regola sarebbe 
stata nel caso di qualche monte in cui si 
fosse lasciato alle donzelle un appannag- 
gio per facilità del matrimonio c non una 
dote, fn questo caso la donazione o il le- 
gato avrebbe preso la figura di un modo , 
e non d’una condizione , differenza che 
trovasi espressa nelle duo diverse formolo 
•ai nutat, o ut nubat. Celesta differenza è 
chiaramente stabilita dalla legge 70 D.de 
conditionibus , nella quale è detto : ncc 
parem diccmus eum , cui ita datum sit , 
SI MOXUEE.YTVU FECEEIT , et CUI» CHI 

datum est, vt moxvmextom pjCijt. Ma 
di monti che costituito avessero doti sotto 
forma di appannaggio o di sussidi, la me- 
moria non ci suggerisce ora alcun esem- 
pio ; siccome per contrario frequentissi- 
ma scontrasi una tal forma ne'legali o ap- 
pannaggi costituiti a' maschi secondoge- 
niti, per causa di studi, di milizia, di pre- 
lature, o di altre professioni. 

Ciò non ostante le decisioni dc'tribuna- 
li , le quali da prima cousideraron come 
assoluta la condizione delle nozze , son 
passate di poi a dispensar le donzelle dal- 
l'adempimento di quella, non perchè con- 
fusa l'avessero col differimento o col mo- 
do ; ma perchè la compresero nel numero 
delle condizioni, che per fatto della leggo 
non potevano più essere adempiute. Di 
queste eran certamente quelle, dellequali 
la dissoluzione de' monti non permetteva 
più {'adempimento; come il conscuso dei 
governatori del monte; il matrimonio tra 
persone di pari condizione , o tra deter- 
minate classi ; la rinunzia alla successio- 
ne de'genitori; e la riversione stessa della 
dote. In una parola , tutto quel che era 
stato da'fondatori stabilito in grazia del- 
la conservazione e dell'aumento dell'asse 
del monte, cessava , o dovevasi avere co- 
me non iscritto, tostochè mancava la vita 



(1) Ani. Merenda aontrov. furi s lib. ili, de etsenl. doti ». Gap, I. 
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di quell'ente morale, che avrebbe dovuto 
raccoglierne i vantaggi. Colali condizioni 
entrano in una delle due seguenti classi : 
o di quelle che si hanno per adempiute, 
se son mancale per fatto di colui che do- 
vevaesigerne l'adempimento: o di quelle 
altre che per essere divenute impossibili 
si hauno come non iscritte : alle prime è 
applicabile la regola delle leggi romane , 
Il li cui dare jttssus sum accipere nolit , 
prò impiota condii ione habetur (1) : alle 
seconde, l’altra regola, impossibiles con- 
ditiones testamento adscriptas prò nullis 
habendas (2). 

Per verità non pub legalmente com- 
prendersi, come la condizione delle nozze 
potesseaversi per adempiuta, o in altri ter- 
mini, come potesse dichiararsi potestativa* 
una condizione di sua natura mista. Ma 
pure 1’ equità suggerì una benigna inler- 
pelrazione , per la quale si presuppose , 
che aveudo voluto i fondatori provvedere 
alla sorte delle loro discendenti, avevano 
alla donazione o al legato attaccato la con? 
dizione del matrimonio , in quanto che 
avevano sperato di ammetter successiva- 
mente allo stesso beneficio tulle le don- 
ne delle future generazioni, nella qual vo- 
lontà erano da considerare due distinti 
atti di liberalità, uno per le presenti e l’al- 
tro per le future ; si che tolto di mezzo il 
secondo , per fatto della legge , rimaner 
doveva il primo ; tanto maggiormente , 
quanto tenendo Ira noi la dote il luogo di 
pareggio, odi legittima porzione; dovevasi 
presumere che a questo principal tìtolo 
fosse stata loro donata o legata da’fonda- 
tori. A questa ragione aggiuguevasi anco- 
ra l’altra, che per non pregiudicarci diritti 
delle donzelle presenti, i quali rimaneva- 
no in sospeso , uopo era considerargli co- 
me già verificati nel momento in cui ve- 
niva a sciogliersi la comunione. Così l’e- 
quità, o la benigna interpclrazione de’giu- 
dici converti in puro il legato condizionale 
della dote, e chiamando tutte le donzelle 
nate e concepule inaino al mese di marzo 
del 1812 , distribuì in minutissime por- 
zioni la grande massa de’ beni de’ monti 
di famiglie , detratta la parte non picciola 
che ne rimase assorbita dalle liti, c dalle 
giudiziali amministrazioni. 



D’ onde è nato che il successo d’una o- 
perazione dalla quale tanto bene promel- 
tevasi alla fortuna delle famiglie non ab- 
bia corrisposto al fine del legislatore , e 
alle sperauze de’ privati ? È da imputarsi 
alla legge, o alla giurisprudenza ? 

Rispettando i motivi che suggerirono 
al legislatore la dissoluzione de’ monti di 
famiglie, e professando un eguale rispetto 
pe’principi che han regolato la giurispru- 
denza dc'lribunali; a noi sembra che in una 
cosa sola possa essere tassato di poco an- 
tivedimento l'atto legislativo di settembre 
1809 insieme cogli altri che lo seguirono. 
Questo è l’avere interamente abbandonato 
alla interpetrazione de’ giudici l’ esecuzio- 
ne di una legge, deliberata nell' interesse 
generale delle famiglie, e della proprietà. 
Ognun sa, che lo spirilo della giurispru- 
denza è diverso da quello della legislazio- 
ne ; c che mentre il legislatore ha gli oc- 
chi rivolti all'utilità generale; d’altra par- 
te i giudici delle private controversie , 
veggon tulle le cose nell’ interesse solo 
delle parti contendenti. Lo spirito inoltre 
della privata giurisprudenza è di sua na- 
tura conservatore , e alieno dalle novità , 
sì che trovasi sempre in opposizione collo 
spirito delle leggi innovative; sopra tutto 
quando queste rovesciano antiche istitu- 
zioni, e usanze inveterate. In tali casi la 
spcrienza ha costantemente dimostrato , 
che i giudizi de'magistrati tendon sempro 
a conservare quel che più si può dell'an- 
tico, e guardando la novità quasi sotto uno 
sfavorevole aspetto, interpetrano la legge 
come se fosse scritta per l’ interesse pre- 
sente delle parli che sono in giudizio , e 
non per la generalità, c per le future ge- 
nerazioni. Tal è, e tal debb'essere lo spi- 
rilo della giurisprudenza, alla quale èdata 
la custodia dn'diritti individuali, e la severa 
applicazione delle leggi preesistenti al fat- 
to. Ma v'ha un altro inconveniente insepa- 
rabile dagli umani giudizi, ed i la diffor- 
mità, conseguenza della varietà delle opi- 
nioni delle persone , e degli accidenti , i 
quali fan si che le medesime controversie, 
guardate ora in un punto di veduta , ed 
ora in un altro , sieno diversamente deci- 
se ; il che suole tornare a biasimo de’ giu- 
dicanti, quantunque spesso avvenga per 



(lj L. 8. D. de condii, insiti. 



(2) L. 3. de condii- et demonslr. 
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una diversa combinazione degli elementi 
del giudizio. Certo è non pertanto, clic la 
difformità è un male inevitabile della ese- 
cuzione d' una legge , commessa alla li- 
bera interpetrazione de’ giudici delle pri- 
vate controversie; il perchè ogni legge, 
e qualunque ordinazione fatta nell’ inte- 
resse generale , uopo è che contenga in 
Se stessa la norma della esecuzione. 

Di questa verità furon sì convinti i no- 
stri legislatori nella riforma delle antiche 
leggi ; che molte delle nuove furono pre- 
cedute o accompagnate da decreti o da al- 
tri atti legislativi transitori, i quali o spie- 
garono l intenzioncdelle nuove ordinazio- 
ni, o regolarono il passaggio de'diritti del- 
le persone da uno stato all’ altro. Quante 
quistioni non prevenne la saggia spiega- 
zione fatta intorno alle rinunzie, che trova- 
vansi di aver fatto le donne passate a ma- 
rito, allorché fu tra noi publicato il nuo- 
vo codice civile ? Quanto utile c saggia 
non fu la legge transitoria del 1809 in- 
torno alle ipoteche , la quale dettò il mo- 
do da conservare i diritti acquistati, e da 
distinguergli da quelli che sarebbero nati 
dalla nuova regola ipotecaria? Cosi simil- 
mente, poche dichiarazioni che il legisla- 
tore avesse fatto nel 1809, allorché ordi- 
nò la dissoluzione de’monli, avrebbero as- 



sicurato alla legge una uniforme e facile 
esecuzione. Se avesse, per esempio detto 
che i monti, contenendo un modo di tras- 
missione de’ beni , tutto fedccommessario, 
avevan cessalo di avere una legale esi- 
stenza per la legge do’15 di marzo 1807; 
che salvo alle donzelle a quel tempo nate 
o concepite il diritto alla dote, quando si 
fosse verificata la condizione del matrimo- 
nio, i beni fossero tornati alle famiglie dei 
fondatori in proporzione delle simbole da 
prima contribuite ; se si fossero regolati i 
diritti de’ secondogeniti o delle altre per- 
sone che godevan sussidi, come pralicos- 
si colla legge de'15 marzo 1807 pe'livel- 
listi ; quanto celere ed uniforme non sa- 
rebbe stata la distribuzione de’ beni dei 
monti? Quanto vantaggio non ne avreb- 
bero sentito i padri di famiglia? Costoro a- 
vrebbero trovato in un aumento impreve- 
duto della loro fortuna un compenso al- 
l’ obbligo di dotar le figliuole , che di nuo- 
vo veniva a ricadere su di loro. 

Per la qual cosa, chi volesse soggetta- 
re ad un esame critico il fatto della legge, 
o de’giudici, troverebbe a ridire di quello 
più che di questo. 11 difetto di antivedi- 
mento è imputabile al potere che ordina, 
e non all' autorità che esegue. (1) 



(1) Questa dissertazione fu scritta per 
un giureconsulto estero, il quale desiderò 
conoscere che fossero i nostri monti di 



famiglie, il perchè fossero stati sciolti, e 
come fosse stata regolata l’esecuzione della 
legge. 
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DISSERTAZIONE III. 



DELLE SERVITO DISCONTINUE E NON APPARENTI ACQUISTATE PRIMA 
DELLA PUBLICAZIONE DEL CODICE OVILE. 



Interrogati se l’articolo 691 del codice 
civile francese, che è il 612 del codice 
delle nostre leggi civili, abbia distrutto 
tutte le servitù discontinue e uou appa- 
renti, acquistate prima della publicazione 
del codice francese ; se vi sia mezzo da 



distinguerle dalle illegittime cbe si vo- 
lessero ora acquistare in dispregio della 
legge ; e per ultimo, se una servitù di stra- 
da possa essere scambiata con un sempli- 
ce diritto di passaggio ; abbiamo risposto 
quanto segue. 



I. 



Prenozioni in/omo alle servitù discontinue. 



Il diritto nuovo ripete la divisione delle 
servitù da alcuni caratteri propri a distin- 
guere la loro natura, c questi sono la 
continuità c t apparenza. Continue sono 
quelle servitù, il cui esercizio è, o può es- 
sere continuato senza la necessiti d'un fat- 
to presente dell’uomo, come gli acquidot- 
ti, gli stillicidi,! prospetti. Discontinue so- 
no quelle altre, che per estere esercitale, 
necessariamente abbisognano d’un fatto 
sempre presente dell’uomo, oomc il diritto 
di passare per lo fondoaltrui, di attignere 
acqua, di menare animali al pascoto(l). 
Apparenti sono quelle servitù , che ma- 
nifestatisi con opero esteriori , come la 
porta, la finestra, l'acquidotlo. E per l’op- 
posito non apparenti soaoquetle altre cbe 
non offrono alcun segno esterno della lo- 
ro esistenza, come il diritto d’impedire ta 
fabbrica sopra un dato suolo, o di limita- 
re l'altezza di quella (2). Da queste defi- 
nizioni ricavansi due conseguenze , il ri- 
levar le quali serve a meglio intendere i 
due caratteri della continuità ed apparen- 
za. È continua ogni servitù , che peren- 
nemente diminuisce la libertà del fondo 
serviente, dappoiché non si esige, che l’ac- 
qua sempre scorra , purché vi sia Tacqui- 



dotto per lo quale passi, o la gronda,daIIa 
quale stilli. 

Ogni servitù discontinua può divenire 
continua, ed ogni servitù non apparente 
può divenire apparente , se quel diritto 
che è riposto nclTazione libera e sponta- 
nea del padrone dominante , si converta 
in un fatto permanente e visibile per se- 
gni esteriori. Difalli la servitù di attigner 
l'acqua, cbe di sua natura sarebbe discon- 
tinua, diverrebbe continua, se il padrone 
di quella costruisse un canale, per lo qua- 
le 1 acqua stessa venir potesse dal fondo 
serviente al dominante; e la servitù di pas- 
saggio , che di sua natura sarebbe non 
apparente, diverrebbe apparente, se il pa- 
drone del fondo dominante aprisse nel mu- 
ro comune, o costruisse nel fondo ser- 
viente una porta, la quale dimostrasse 
esternamente l'esistenza del diritto suo. 
Laonde la continuità e l'apparenza sono 
due caratteri accidentali , i quali appar- 
tengono al modo più cbe all'essenza delle 
servitù (3). 

Le servitù continue apparenti possono 
acquistarsi per lo solo possesso , mentre- 
chè le continue non apparenti eie discon- 
tinue non si possono oggi acquistare, cbe 



(1) Art. 609 del Cod. Civ. 

(2) Art. 610. 



(3) Pardessus, Traile dee sertiludes , 
Pari. 1. Cap. 1. Sect. 2. 
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rnediante tra titolo; il che vuol dire, essere 
data per le prime l'aziono possessoria , e 
non essere le seconde capaci se non d’un 
giudizio petitorio; o sia essere le une pre- 
scrittibili, imprescrittibili le altre. Que- 
sto è il più notabile cangiamento , che 
le leggi nuove abbian Tatto alle antiche , 
le quali permettevano , che le servitù si 
acquistassero per la prescrizione di lungo 
tempo. La ragione di tal cambiamento dee 
essere ricavata dalle leggi e consuetudini 
che ressero già per molti secoli la Francia. 
Era quel regno diviso da contrarie leg- 
gi, dappoiché in alcune provincie era ne- 
cessario un titolo per acquistare qualun- 
que specie di servitù , ed in altre era la 
prescrizione ricevuta come un modo legit- 
timo di costituirle. Ed in quelle stesse 
provincie , nelle quali la prescrizione era 
ammessa , vario era il tempo dato a pre- 
scrivere (1). 11 codice civile avendo vo- 
luto ovviare alla contrarietà delle leggi , 
distinse la volontà espressa dalla presun- 
ta. Ed acciocché una siffatta distinzione 
convenisse alla materia, cui doveva essere 
applicata , deCni le servitù per caratteri 
certi e visibili, i quali non rendessero am- 
bigua , nè la volontà dcU’acquistalore , 
nè l’acquiescenza del possessore del Ton- 
do serviente. Tutto quello che poteva ren- 
dere dubbia la tacita volontà delle parti , 
doveva essere deciso in Tavore della liber- 
tà de' Tondi. La reciprocazione degli ufi- 
zi , la concordia c la familiarità, che so- 
vente passa tra i vicini dà luogo ad atti , 
che non debbono essere conversi in obbli- 
gazioni, quando non siono fatti coll'inten- 
zionn dì acquistare per una parte, o di ce- 
dere per l’altra. In somma la tolleranza ed 
il consenso si distinguonoauebeper quella 



regola del diritto antico : Quod affcctii 
datum est, hoc et ad exteros transire non 
videtnr (2). Per lai motivi il codice fran- 
cese introdusse coll’ art. 691 un diritto 
affatto nuovo di rincontro alle leggi roma- 
ne, c nuovo in parte a rispetto di alcune 
parti della Francia. Le servitù continue 
non apparenti, e le servitù discontinue 
sicno o non sieno apparenti, non posso- 
no stabilirsi , se non per mezzo d’ un li- 
loto. Il possesso , benché immemorabile 
non basta a stabilirle. 

Ma volle forse la legge distruggere le 
servitù già acquistate in quelle parti della 
Francia dove la prescrizione , o l’imme- 
morabile possesso era stalo insino a quel 
tempo un titolo valido per costituirle ? Vol- 
le Torse il nostro legislatore distruggere 
tutte le servitù acquistate per lapresc rizio- 
ne di lungo tempo nelle nostre provincie, 
che erano per secoli vivute colle leggi 
romane ? Il contrario apparisce dalla li- 
mitazione aggiunta , e in Francia, e tra 
noi, nella seconda parte del citato art. 
69 1 . Senza che per altro si possano at- 
tualmente impugnare le servitù di tal sor- 
ta, acquistate già col possesso in quei pae- 
si, ove potevano in tal modo acquistar* . 

Or rcccezionc,cnon la regola dell’ art. 
691 forma il suggello della presente con- 
troversia. Se la legge non solamente non 
distrugge, ma vieta l'impugnare le ser- 
vitù acquistate col favore dello antiche 
leggi , uopo è diro ohe *1 possesso di quel- 
lo da' C»»ere oggi si tranquillo e sicuro , 
come era per lo passato , o che la leggo 
dee custodirlo e garantirlo a quel mo- 
do medesimo, col quale difende le servitù 
acquistate per titolo, come se nissuna dif- 
ferenza tra le unc e le altre esistesse. 



11 . 

Come sia stalo inteso ed applicalo in Francia l’articolo 691 del Codice Francese. 



Non potremmofarraeglio intendere l’o- 
ùnione de’ legislatori e degl’ interpetri 
Mancesi intorno all’articolo 691, cheat- 



(1) V. Reperì. de jurisprud. art. ser- 
vii ude. 

Exposé des molifs ( M. Bcrlier ) pro- 
ci s serbai du S PI ariose an. 12 7'. IF, 



lignendola dalle discettazioni de’ primi au- 
tori di quella logge. 

« Celesta eccezione, dice Locrè , con- 



pag. 104 e 105 Tom. II , 2. Pari. pog. 
109 ( Albisson ). 

(2) L. 6 D. de serv. leg. 
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tenuta nella seconda parte dcIP articolo , 
fa cessare la regola generale a rispetto 
delle servitù acquistale col possesso nei 
paesi , ne' quali potevansì quelle per tal 
modo acquistare. La Corte di Appello di 
MeU ricordò, che in molti luoghi 1' im- 
memorabile possesso aveva forza di titolo 
a rispetto delle servitù; che in altri luo- 
hi le servitù acquislavansi col possesso 
i venti anni. Osservò, che se ò csacu- 
zial cosa, avere intorno a questa materia 
l’unità della giurisprudenza, è altresì giu- 
sto il non attentare contro a’ diritti legit- 
timamente acquistati ; e che tale sarebbe 
l’ effetto dell’articolo, se a quello non si 
aggiugnesse una clausola salvatrice 1. 

c Questo timore era malfondato, dap- 
poiché le leggi non possono avere effetto 
retroattivo pe r diritti legittimamente acqui- 
stati prima della loro publicazione. Ciò 
non ostante pcnsossi , essere saggia cosa 
1* aggiugnere la dichiarazione espressa , 
che domandavasi , affinché si prevenisse 
ogni suggello , o anche ogni pretesto di 
sollecitudine i . 

e La Corte di Appello di Besanjon do- 
mandava , se convenisse determinare un 
modo , o lissare un termine , nel quale si 
verificassero le servitù regolarmente pre- 
scritte avanti la publicazione del nuovtf 
codice. Il silenzio della legge intorno a 
quest’ articolo presenterebbe un doppio 
inconveniente : potrebbe far pensare , o 
che le servitù già acquistate , non sieno 
state conservate , o che la pruim» della 
prescrizione d’una servitù discontinua po- 
trebb’esserc ancora ammessa per un tem- 
po indeterminato, scmprechè si allegasse 
essere stala quella acquistata prima della 
publicazione del codice; il che farebbe 
nascere mollissime difficoltà, le quali dee 
la saviezza del legislatore prevenire j. 

< LaCorte di appello di Litnoges, men- 
trechc riconobbe la massima , che ia leg- 
ge non può torre un diritto acquistato , 
perché non può avere effetto retroattivo, 
soggiugneva : potrebbe non pertanto av- 
venire , che si perdessero le pruove ; in 
tal caso quali sono le cautele per evitare 
un tale inconveniente , e per conservare 



(1) Esprit dii Code Civil Liv. II. Tit. 
IV. Des scrvitudes Gap. IH. Secl. 11. 
2. me subdivision. 



i diritti acquistati? Converrà forse che la 
parli facciano riconoscere in giudizio i lo- 
ro diritti ; o che giudiziariamente quelli 
domandino? Quale molliplicazionediUtii. 

t Le cautele proposte erano per lo me- 
no inutili, per con dir di più. Le difficol- 
tà che voievansi prevenire erano imma- 
ginarie. Tostochè il diritto antecedente è 
conservato per le servitù acquistate , si 
pronunzierà intorno alle quistioni a quelle 
relative, come se il codice non esistesse; 
e dappoicbèla publicazione di questa nuo- 
va legge non muta punto Io stato delle co- 
se, il fissare per esse un modo, o un ter- 
mine sarebbe una novità fatta con vizio 
di retroattività alla giurisprudenza che re- 
gola la materia (1) >. 

L’opinione di Locré è ricavata dall’e- 
sposizione de’ motivi della legge fatta dal 
Tribuno Albisson, il quale enunciòla me- 
desima sentenza quasi ne'medesimi termi- 
ni. Parlando egli del secondo membro 
dell’ orticolo 69 1 , osservò : 

« 11 progetto avrebbe potuto fermarsi 
alla prima parte senza timore di attentare 
contro a dirilti acquistati già per virtù del 
possesso in quei paesi, ne’quali il posses- 
so é stato sinora ammesso ; dappoiché le 
leggi non possono avere alcun effetto re- 
troattivo a rispetto de'diritti legittimamen- 
te acquistati prima della loro publicazio- 
ne; ma non però è meno lodevole la sag- 
gezza dell’espressa dichiarazione fattane, 
onde prevenire ogni soggetto o pretesto 
di sollecitudine (2). 

Adunque la mente de’ legislatori è Sta- 
ta , che del diritto di coloro , i quali ave- 
vano acquistato prima della publtcaxione 
del codice civile una servitù discontinua 
o non apparente , si fosse giudicalo , co- 
me se la nuova legge non fosse promul- 
gata. 

L' illustrazione data dagl’inlerpctri del- 
l’ articolo 691 spande maggior luce so- 
pra la presen le quislione, dappoiché hanno 
essi voluto determinare il senso del citato 
articolo per modo , che da una parte la 
legge nuova non potesse essere invocata 
per involar diritti acquistati col favore, e 
sotto la fede delle antecedenti leggi , o 



(2 )lìapport fait au tribunal par le tri- 
bun Albisson ; Séancc du 7 Pluvio se 
an. 12. 



LiC 



dall’altra la legge aulica non conservasse 
alcuna autorila dal momento , in cui la 
nuova e siala publicala. Laonde seguendo 
questa norma hanno gli stessi inlerpctri 
preveduto due casi, nc'quali sono distinti 
i conlini dell'uno, e dell’altro principio. 
Il quasi possesso d'una servitù dichiara- 
ta, per le presenti leggi, imprescrittibile, 
poteva essere incomincialo e compiuto 
sotto le antiche leggi. Se fosse solamente 
incominciato, la continuazione del posses- 
so , e quindi il compimento della prescri- 
zione si abballerebbe nella resistenza della 
vigente legge. Compiere ora il possesso 
sarebbe lo stesso che acquistare la servitù 
per un mezzo dalla legge riprovato. 

Ma se il possesso necessario alla pre- 
scrizione era già compiuto , prima che la 
nuova leggo apparisse , il tol're a questo 
possesso la più picciola parte della sua 
efficacia , sarebbe lo stesso elio distrug- 
gere un diritto acquistato. Queste due 
proposizioni non solamente sono di per 
loro stesse manifeste, ma sono altresi con- 
fermale dall'aulorilà de' più chiari scrit- 
tori del diritto francese. Merlin propone 
e risolve queste medesima quislionì nel 
seguente modo : 

i Ma a quale legge attcnderassi per 
determinare i diritti acquistati per un pos- 
sesso incominciato prima del cangiamento 
avvenuto nella legislazione, sia a riguardo 
della prescrittibililà della cosa che ne for- 
ma il suggetto, sia a rispetto delle coudi- 
zioni richieste per la prescrizione > ? 

e Conviene distinguere, se nel momen- 
to, in cui è apparsa la nuova legge la pre- 
scrizione fosse compiuta secondo la legge 
sotto la quale il possesso era incomincia- 
to , ovvero se non fosse ancora compiuto. 
Nel primo caso non v'ha dubbio, che la 
prescrizione non conservi tutto V effetto 
suo. Questa è la conseguenza necessaria 
del principio, che le nuove leggi non pos- 
sono retroagire. E però il codice civile 
decidendo coll’ articolo G9 1 , clic il pos- 
sesso anche immemorabile non basta per 
istabilirc le servitù continue non apparen- 
ti , nè le servitù discontinue apparenti e 
non apparenti , aggiugne : senza che si 
possano oggi impugnare le servitù di que- 
sta specie già acquistate per la prescri- 
zione ne’ paesi, dove quelle polevansi per 
tal modo acquistare > . 

< Nel secondo caso bisogua suddividere 



la quistionc: o la legge, sotto l'imperio 
della quale il possesso e incomincialo , 
non differisce dalla leggo nuova, che per 
la quantità del tempo necessario per acqui- 
stare la prescrizione: o v'ha contrarietà 
tra l’una e l'altra legge intorno alla pre- 
scrittibililà della cosa posseduta >. 

i Nella prima ipotesi , il codice civilo 
vuole, nell'articolo 2281-, che le prescri- 
zioni incominciate al tempo della publica- 
zione di quell’articolo sieuo regolate con- 
formemente alle leggi antiche. Ciò non 
ostante soggiugne : le prescrizioni inco- 
minciate, e per le quali le leggi antiche 
richicdcrcbbono più di treni’ anni, saran- 
no compiuto pel tempo di trent’auni z. 

< Nella seconda ipotesi è ancora neces- 
saria una seconda suddivisiono. O l'anti- 
ca legge differisce dalla nuova , perchè 
questa permette il prescrivere ciò , clic 
quella dichiarava imprescrittibile ; ovvero 
differiscono 1' una dall’ altra , perchè la 
nuova dichiara non prescrittibile quello 
che 1’ antica permetteva di prescrivere. 
Nel primo caso il possesso incominciato 
avanti la legge nuova , non può essere 
contato per la prescrizione. Vietato dalla 
legge antica , de’ essere risguardato , co- 
me se non avesse avuto luogo per tutto 
il tempo in cui la legge antica fu in vigo- 
ro. La legge nuova che lo permette non 
può legittimarlo per lo passalo ; se lo le- 
gittimasse , retroagirebbe. Or è stato già 
dello , clic le leggi nuovo non hanno mai 
effetto retroattivo t . c Nel secondo caso il 
possesso che ha avuto luogo sotto l'impe- 
rio dell’antica legge, perde ancora tutto 
il suo effetto , a cagione dell' imprescrit- 
tibilità stabilita dalla nuova legge. Pren- 
diamo per esempio I’ articolo G9 1 del co- 
dice civile. Esso dichiara , siccome 1’ ab- 
biamo poco fa veduto, che le servitù con. 
linue non apparenti , e le servitù discon- 
tinue apparenti o non apparenti non pos- 
sono stabilirsi , se non per titoli, a' quali 
non può supplire neppure il possesso im- 
memorabile. Ma prima delta promulga- 
zione dell’ anzidetto articolo , che non va 
al di là del 20 piovoso dell'anno 12, e- 
rano paesi nc'quali queste servitù pote- 
vano essere prescritte , o in trenta , o in 
quarantanni , o per un possesso imme- 
morabile. Dirassi forse che per l'articolo 
2281 la prescrizione di tali servitù inco- 
minciata sotto le antiche leggi , de' esse- 
12 
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re al presente continuata colle leggi me- 
desime ì ? 

r Ma qual è il mezzo di continuare una 
prescrizione, clic Tari. 691 assolutamente 
vieta ?Quale il mezj.o d’acquistare col pos- 
sesso tuia servitù, che l’art. 691 dichiara 
non poter essere per tal modo acquistata? 
Quale il mezzo di seriamente dimostrare, 
che il compiere una prescrizione incomin- 
ciata non sia lo stesso che acquistarla col 
possesso? Sarebbe inutile il dire, che l’ar- 
ticolo 691 non può avere effetto retroat- 
tivo ; ed inutile l’affermare che si farebbe 
retroagire il citato articolo , quando se 
gli desse l' effetto di privare colui , che 
aveva incominciato a prescrivere sotto la 
legge antica , del diritto di compiere la 
prescrizione. La legge non retroagisce se 
non quando toglie diritti acquistali già 
prima della sua promulgazione; e senza 
retroagire può togliere espettative e spe- 
ranze (li diritti non ancora formati , nò 
ancora acquistati b. 

c Or che cosa c la prescrizione sola- 
mente incominciala? Niente altro che una 
espettativa o speranza , che colui stesso , 
contro al quale è operativa , può distrug- 
gere per semplici atti d’ interruzione. E 
bene quello stesso che un privato può fa- 
re per otti d’interruzione, sicuramente 
può anche fare la legge per una disposi- 
zione generale b . 

« Finalmente la quislione è testualmen- 
te decisa dallo stesso articolo 691. Dopo 
avere dichiarato imprescrittibili le servi- 
lù, delle quali tratta, aggiugne: senza 
potere per altro impugnare al presente le 
servitù già acquistale col possesso. Cole- 
ste parole giìt acquistale non lasciano , 
siccome è manifesto, dubbio alcuno. Con- 
servando il legislatore le servitù acquista- 
te , proscrivo evidentemente ogni posses- 
so, clic al tempo della promulgazione del- 
r articolo 691 non era giunto al termine 
della prescrizione (1) a. 

Questo lungo discorso di Merlin, che 
abbiam per intero riportato, onde dimo- 
strare quel che la legge nuova toglie o 
conserva, può essere ridotto in due brevi 
proposizioni : il possesso non può essere 
più un mezzo, onde acquistare le servitù 
dichiarate imprescrittibili dall 1 art. 691 



del codice civile: le servitù già prescrit- 
te non possdno essere più impugnale sotto 
le nuove leggi , come no ’1 potevano es- 
sere sotto le antiche. Ma v’ ha una terza 
quislione di più diffìcile soluzione, la qua- 
le confonde spesso nel fatto le due prece- 
denti proposizioni , per se stesse distinte : 
Quale sarà il mezzo onde provare , che 
una delle servitù oggi dichiarala impre- 
scrittibile , era già acquistata al tempo 
della publicazionc dell’ art. 691. Gioverà 
esporre tutta la forza della difficoltà , on- 
de cercarne la soluzione , sia ne’ principi 
stessi della legge, sia negli esempi delle 
cose giudicate. 

Un chiaro scrittore della materia delle 
servitù , il signor Pardessus , l’ha propo- 
sta ne’ seguenti termini : 

« Ciò non pertanto non si dee negare, 
che messa da banda ogni quislione di di- 
ritto , le circostanze e i falli semplici fa- 
ranno nascere numerose controversie. 
Queste nasceranno specialmente dall* in- 
certezza dello stato dc f luoghi. Per esempio 
il diritto di passaggio acquislavasi in al- 
cuni paesi per un possesso di treni’ anni. 
Il codice civile esige oggi un titolo. Co- 
me sarà possibile di qua a venti o trentan- 
ni ('ammettere, senza numerosi inconve- 
nienti , la pruova , clic treni’ anni prima 
della promulgazione della nuova legge , 
colui che domanda il passaggio, ne aveva 
goduto, ed aveva acquistato la prescri- 
zione D ? 

La difficoltà sarà anche maggiore 
quando i cangiamenti prodotti dalla nuo- 
vn legge saranno tali, clic quel che altra 
volta sarebbe servito di pruova in favor 
d’una parte, sarà divenuto una pruova 
opposta in favor della parte avversa a . 

i Molle Corti avevano preveduto que- 
ste difficoltà nelle loro osservazioni. Con- 
vinte del principio, che la non retroatti- 
vità sia una delle disposizioni cardinali del 
novello codice, non hanno dubitato, che 
non sarebbe lo stesso principioconsacrato 
in favor delle servitù acquistale sotto la 
fede della precedente legislazione ; ma co- 
noscendo , che le pruovo di quelle servi- 
tù, che risultavano dal possesso, potevano 
perire, hanno additato la necessità di ri- 
correre ad alcuna cautela, onde verificare 



(1) Marlin. Reperì, de Jurisprud. Art. Prese ription , Scoi. I. §. 3. n. 8 e 9. 
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i dinìti acquistati. Noi non possiamo fare 
altro che unire i nostri voli a quelli dei 
magistrati delle anzidetto Corti, affinchè il 
legislatore riconosca il pericolo d’ un silen- 
zio assoluto iutorno ad un punto cotanto 
importante (1) ». 

La difficoltà dunque nasce dal silenzio 
della legge , e da un vacuo , clic si scopre 
nelle sue disposizioni. Vuoisi per altro 
notare, che le difficoltà non souo tra noi 
quelle stesse che forse potransi sperimen- 
tare in Francia, dappoiché uno era il dirit- 
to nelle provincie tutte del regno nostro, 
ed una la prescrizioue, cioè quella am- 
messa dalle leggi romane. Ciò non per- 
tanto se minori saranno tra noi gl’incon- 
venienti preveduti dagli scrittori Francesi, 
non però non è grave la difficoltà , che si 
attribuisce al fatto del legislatore. Ma se 
questa difficoltà esista in tutto o in parte, 
potrebbesi forse al vizio della legge ripa- 
rare col sagrifìzio dc’diritti acquistati ?Po- 
trebbesi fare retroagire la legge, per im- 
pedire che la pruova delle servitù da an- 
tico tempo costituite , non servisse a faro 
frode alla legge nuova ? Prima di esami- 
nare dove giaccia la difficoltà, c quale 
sia il mezzo più alto a sciorln, sarà utile 
il vedere , come sieno state decise da’ tri- 
bunali francesi le controversie intorno al 
possesso delle servitù discontinue, che si 
dicevano acquistato prima della publica- 
zione del fari. 691. 

È stata sovente esaminata ne* tribunali 
francesi Ja quistione , se la querela del 
possesso turbato nell’anno, potesse essere 
ammessa per le servitù continue non ap- 
parenti, o per le servitù discontinue, che 
dicevansi prescritte prima della publica- 
zione del codice civile. Ma siccome cia- 
scuna decisione si riferisce ad una specie 
di fatto diversa dall’altra, così per rica- 
vare da tutte una regola generale è ne- 
cessario rilevare quali sieno state le dif- 
ferenze che in un caso hanno fatto am* 
mettere quella pruova, che in un altro è 
stata rigettata. 1 casi che possono diffe- 
renziare la proposta quistione sono tre. 
1 ° Si è talune volte domandato la manu- 
tensione nel possesso d’una servitù discon- 
tinua, turbalo nell’anno, senza dimostra* 
re il diritto acquistato prima della publi- 



cazionc del codice civile. 2.° La slessa a- 
zionc è stala altre volto accompagnala dal- 
la pruova del possesso, e della prescrizio- 
ne compiuta prima della publicazionc del 
codice civile. 3.° lutine la medesima a- 
zione è stata anche accompagnata dai ti- 
tolo , per Io quale erasi la servitù acqui- 
stata. 

Giudicati nel primo caso. 

Dclpy esercitava un diritto di passag- 
gio per la corte, e per lo giardino di Tour- 
net. Sul finire dell'anno 1809Touruct non 
volle più sopportarlo, e ruppe il passag- 
gio : Dclpy citò Touruct a comparire in- 
nanzi al giudice di pace, per essere con- 
dannato a lasciarlo passare, come per lo 
innante. Il giudice avendo consideralo , 
elio Delpy possedeva quel diritto da un 
anno prima del turbamento, e che il pos- 
sesso di uu anno era una conlinuaziouc di 
quello goduto già prima della publicazio- 
uc della nuova legge, reintegrò Dclpy nel 
possesso. Tournet appellò di cotcsta sen- 
tenza al tribunal civile di Brives per mo- 
tivo d* incompetenza del giudice di pace. 
11 tribunal civile rigettò il motivo d’ in- 
competenza, e confermò la prima senten- 
za. Essendo il giudicalo divenuto defini- 
tivo nell’interesse delle parli , il procura- 
tor generale presso la Corte di cassazione 
il denunziò nell’ interesse della legge, e 
fece quello cassare po’inedesirai motivi e- 
spressi nella sua conclusione. 

« Considerando, disse la Corte, che 
dalla sentenza del giudice di pace, risulta 
che il sig. Dclpy godeva del passaggio da 
uu anno e più innanzi del turbamento, 
senza determinare non pertanto il tempo 
in cui nacque un tal diritto ; che il tribu- 
nal civile il quale ha confermato la sen- 
tenza del Giudicato di pace, si limila a 
mentovare la pretensione di Dclpy, che è 
l’avere esercitato prima della publicazione 
delle nuove leggi il diritto di passaggio 
per un tempo sufficiente a prescrivere , 
senza neppur dichiarare che il possesso 
deli’ anno era stato acquistato allorché fu 
pubiicato il titolo delle servitù del codice 
civile ». 

s Considerando, che se v’ha qualche 



(I) Pardessus Traitèdesitrv itudes Par. 111. Chap. III. Sect. III. n.° 343 e 3i4. 
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difficoltà nella questione, cioè: se nel caso 
«l’un semplice possesso <F un anno, ante- 
riore alla promulgazione dell’articolo 69 1 , 
continuato di j>oi, possa ammettersi la que- 
rela pel turbalo possesso, cd accordarsi 
la manuteusione provvisoria d’una servi- 
tù , clic non fosse provato , essere stata 
allora interamente acquistala, non può es- 
sere dubbio, clic razione possessoria non 
è fondala quando non apparisca chiaro 
agli occhi del giudice il possesso dell'an- 
no, già acquistalo al tempo della publica- 
eione d’una legge, che non riconosce co- 
me atto ad acquistare le servitù disconti- 
nue, neppure il possesso immemorabile; 
c che per conscguente è nel presente ca- 
so manifesto, che la querela del turbato 
possesso è fondata sopra un possesso di- 
chiarato dall’ art. 691 insufficiente, sia 
per cominciare, sia per compiere la pre- 
scrizione ; e però avendo il tribunale fal- 
lo valere un tal possesso per mantenere 
il diritto di servitù, ha contravvenuto al- 
rarlicolo 691 del codice civile, cd ha fat- 
to una falsa applicazione dell’ eccezione 
scritta nella disposizione liliale del citalo 
articolo. Cassa ed annulla ec. (1) ». 

Da questa prima decisione rilevasi, clic 
se il giudice di pace, cd il tribunal civile 
di Brives avessero fondato le lor senten- 
ze sulla pruova clic il possesso dell’ anno 
era acquistalo prima della publicazione 
del codice civile , forse la corte di cas- 
sazione avrebbe altrimenti deciso ; dico 
forse perchè tanto ne’motivi della riferita 
decisione , quanto nelle conclusioni del 
procuratore generale Merlin , si enunzia 
e si evita la quislionc del possesso ante- 
riore alla promulgazione del codice civi- 
le. Del rimandilo essendo il motivo prin- 
cipale della cassazione ricavalo dal difetto 
della pruova anteriore alla publicazione 
del codice , è manifesto che la difficoltà 
enunziata deesi riferire alla discettazione, 
v. non alla sentenza dell’animo de’ giudi- 
ci, altrimenti non avrebbono stabilito co- 
me principio del ragionamento una mas- 
sima erronea di diritto. 

Ciò tanto ò vero , quanto la medesima 
controversia era stala allo stesso modo 



(j) Decis. de’ 13 agosto 1810 in Sirey 
Tom. 10 P. 1. pag. 333. 

(2) Journal du Palais, in folio Tom. I. 



giudicata da* tribunali francesi , rispetti- 
vamente elle leggi anteriori al codice ci- 
vile. Una nuova consuetudine di Parigi 
aveva già prima del codice introdotto la 
pruova scritta , o sia il titolo per le ser- 
vitù non apparenti. Ciò non pertanto so- 
stenne taluno avere acquistato una ser- 
vitù per destinazione di padre di famiglia 
prima della nuova consuetudine, cd affer- 
mava, essere il suo possesso compiuto pri- 
ma della legge. Perdette egli è vero, ma 
per la ragione che non aveva provato , 
giusta i termini dell’antica consuetudine, 
clic le due case, sopra le quali la servitù 
dicevasi costituita, avessero appartenuto 
al medesimo padrone, circostanza di fatto 
indispensabile al presupposi lo della desli- 
naziouc del padre di famiglia (2). Cotesta 
decisione è riferita da Pardessus nel trat- 
tato delle servitù , in sostegno della mas- 
sima clic la legge nuova non può avere 
alcun effetto retroattivo sopra i diritti già 
acquistati (3), massima la quale è stata 
poi olfcsa da qualche altro posterior giu- 
dicalo. 

Giudicati nel secondo caso. 

Yelten e Vandhommcr esercitavano il 
diritto di passare per lo fondo di Ilùgel. 
Sul finire dell’anno 1809 Ilùgel no’l volle 
più sopportare, e coslrusse un muro, che 
chiuse il passaggio. Vclten e Vandhom- 
mcr introdussero un’ azione possessoria 
innanzi al giudice di Strasbourg per es- 
sere mantenuti, ed ottennero la inanuten- 
sione, atteso il possesso dell’anno dopo la 
publicazione del codice civile, ed il pos- 
sesso immemorabile antecedente. Di que- 
sta sentenza appellò Ilùgel al tribunal ci- 
vile di Strasbourg , il quale annullò la 
sentenza del giudicato di pace per motivo 
d’ incompetenza. Della sentenza del tribu- 
nal civile fu dato ricorso alla Corte di cas- 
sazione , che a* 10 di febbraio del 1812 , 
così decise : 

< Considerando che gli attori hanno pre- 
teso innanzi ni giudice di pace il possesso 
di un diritto di passaggio ; che tal diritto 
è collocalo dall’ articolo 686 del codice 



pag. 610. 

(5) Traité des scrvitudes Pari. III. Chap. 
IH. Sect. HI. n. 343 , in line. 
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civile nella classe delle servitù disconti- 
nue, clie giusta la disposizione dell’ art. 
69 1 dello stesso codice le servitù di tal 
natura non possono stabilirsi, se non per 
titolo; che però il possesso di queste ser- 
vitù non può far giammai presumere la 
proprietà, nè farla nascere, salvo il caso 
preveduto dallo stesso art. 691 ; che in 
tale caso non si tratta più del possesso , 
ma della proprietà acquistata già per un 
possesso ch’era sufOcicnle prima dell’in- 
troduzione del codice civile; che da que- 
sto caso in fuori il preteso possesso delle 
servitù discontinuo non può giammai es- 
sere utile ; che per conscguente non c 
quello un vero possesso agli occhi della 
legge ; c però non può in verun caso ser- 
vire di fondamento nè all’azione posses- 
soria, nè alla competenza del giudice di 
pace lì. 

c Considerando , che avendo il giudi- 
ce di pace accordato agli attori gli cifelli 
del preteso possesso d’tin diritto di servitù 
discontinua , la sua sentenza poteva esse- 
re , ed è stata impugnata per incompeten- 
za; e però giusta l’ articolo 454 del codi- 
ce di procedura civile poteva essere rice- 
vuto rappdlo; dal che risulta, cho aven- 
do il tribunale di Strasbourg ricevuto l’ap- 
pello dalla sentenza del giudicato di pace, 
cd avendola annullata, come incompctcn- 
temente pronunziata , ha giustamente in- 
terpolalo le leggi c gli articoli invocati 
dagli attori, come non applicabili alla spe- 
cie; rigetta ec. (1) ». 

Con buona pace de' sommi uomini che 
a questo modo decisero , ci sia permesso 
fare l’analisi del loro ragionamento. Le 
servitù discontinue, han detto, non posso- 
no stabilirsi , se non per titolo , giusta la 
disposizione dell' articolo 691 , tranne il 
caso preveduto dal medesimo articolo , 
che è quello delle servitù acquistate per 
lo possesso prima della publicazione del 
codice; ma non essendo il possesso del 
tempo presente un vero possesso, non può 
far presumere l'antico, e quindi non può 
far nascere la proprietà. La conseguenza 
di questo discorso è, che per rendere ef- 
ficace r eccezione dell’articolo 691, con- 
verrebbe che le servitù per questo modo 
acquistate avessero in loro favore una sen- 



(l)Sircyart. 1813TVXUI. P. I. pag. 3. 



lenza dichiarali va prima della publieazio- 
nc del codice civile. Ma se questa fosse 
stata la mente della legge, l’eccezione sa- 
rebbe stata inutile ; dappoiché colali servi- 
tù si trovcrebbono guarentite da un titolo, 
che è la cosa giudicala, edavrebbono tutti 
i requisiti delle nuove. 

Han detto in secondo luogo, che non 
bastando ora il possesso dell’anno, ed es- 
sendo il giudice di pace uscito da’cancel- 
li di questa pruova , aveva incompctcn- 
temente pronunziato. 

Ma le azioni possessorie sono fondate 
sopra presunzioni, che possono e debbono 
essere rettificate nel giudizio pelitorio. 11 
possesso dell’anno è la pruova dello stalo 
ultimo delle cose, chc.nessunopuòper pri- 
vata autorità distruggere, e contiene in 
se la presunzione dello stalo antecedente. 
Se la presunzione è legittima , il giudice 
può e dc’accordaro la mauutensionc; se le- 
gittima non fosse è imitile invocarla con- 
tro all'espressa disposizione della legge. 

Or questa appunto è la differenza che 
passa tra le antiche e le nuove servitù. Il 
possesso dell* ultimo anno , o si annoda 
a quello del tempo antecedente alla pu- 
blicazione del codice, ed in tal caso con- 
tiene in se una presunzione legittima del- 
la prescrizione , la quale sotto le antiche 
leggi equivaleva al titolo ; ovvero si li- 
mila al solo tempo presente, ed in que- 
sto secondo caso non è efficace a fare pre- 
supporre la prescrizione , perchè le ser- 
vitù discontinue sono di loro natura im- 
prescrittibili. Tal è lo spirilo de’ giudica- 
ti riferiti nel primo caso. Gli attori nel- 
l’azione confessoria della servitù di pas- 
saggio dimostrarono il solo possesso del- 
l’anno, e però furono da quella esclusi. 
Se avessero adempiuto ad una tal pruova, 
avrebbono ottenuto quel che domandava- 
no. I giudicati dunque del secondo caso 
sono in aperta contraddizione di prìncipi 
con quelli del primo. 

In conferma di ciò vuoisi considerare, 
che se il giudice del turbato possesso non 
è competente per conoscere di tuli’ i re- 
quisiti del possesso, uon potrebbe esserlo 
neppure del titolo , giacché il possesso e 
la prescrizione compiuta sotto le antiche 
leggi è un titolo, come la conveuzìone. 
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Ora se Tazione del turbato possesso non 
è di competenza del giudice di pace nep- 
pur quando sia accompagnalo dui titolo , 
avremo ragione di dire, die la giuris- 
prudenza de’ tribunali francesi è stala ri- 

orosa, ma conseguente a se stessa; lad- 

ove se in questo caso solo avesse rico- 
nosciuto la competenza del giudice di pa- 
ce , sarebbe contraddiccele a se stessa , 
dappoiché avrebbe in un caso negato quel- 
lo, che per la medesima ragione ha in un 
altro caso accordato. Cotesto argomento 
sarà meglio dichiarito per gli esempi del- 
le cose giudicale nel terzo caso. 

Giudicati nel terzo caso. 

Pelleport era solito passare , e far pas- 
sare i suoi carrettieri per lo fondo de’con- 
iugi Carierei. Nel mesedi luglio del 1807, 
Carierei turbò il possesso di Pelleport , 
e fe’scavarc un fosso per impedire il pas- 
saggio. Introdusse costui una querela di 
turbato possesso innanzi al giudice di pa- 
ce. Oppose Carierei non potersi ammet- 
tere l’azione, dappoiché trattavasi di ser- 
vitu discontinue , o sia di materia impre- 
scrittibile ^ per la quale non compete que- 
rela di turbato possesso. Di fatti soggi u- 
guevasi, non altrimenti è data al posses- 
sore questa specie d’azione, se non per- 
ché si presume esser egli proprietario. 
Or questo presunzione non ha luogo do- 
ve non può da lei nascere il titolo , o sia 
la proprietà. 

Pelleport per l’opposito presentò il ti- 
tolo della servitù, cho era una convenzio- 
ne del 1 di luglio 1774 , e menlrechè ri- 
conobbe le anzidetto ragioni , come vere 
nel caso d’una servitù senza titolo, osser- 
vò nondimeno che dove 1’ esercizio di 
quella prendesse origino dal titolo , non 
poteva non aversi il possesso per legitti- 
mo , e come la conseguenza d’ un diritto 
non presunto, ma dimostrato. E questo un 
sofisma, replicava Carierei, dappoiché non 
trattasi ora del petitorio, ma del possesso- 
rio. Il giudico di pace non può estendere 
la sua vista al titolo, ma deesi limitare al 
solo possesso dell’anno. 

Il tribunal civile di S. Gaudens confer- 
mò la sentenza del giudice di pace , e 



mantenne Pelleport nel possesso del di- 
ritto di passaggio. La Corte di cassazio- 
ne , cui Carierei produsse ricorso , così 
decise. 

a Attesoché la ragione per la quale il 
possesso dell’ anno non dà nelle servitù 
discontinue il diritto di formar querela di 
turbato possesso , è perchè non potendo 
produrre una ragione di proprietà , è 
sempre riguardalo come precario , e co- 
me sfornito de’ requisiti della legge; che 
ucsta ragione non è più la stessa, quan- 

0 il possesso è accompagnato dal titolo , 
giacché in questo caso non può essere 
1 effetto d’una semplice tolleranza , nè es- 
sere riguardato come precario » . 

* Attesoché se il giudice incaricato di 
statuire unicamente intorno al possesso- 
rio , non può definitivamente giudicare 
della validità del titolo, può non pertanto 
ordinarne la provvisionale esecuzione a 
rispetto del possesso , e servirsi di quello 
per giudicare della qualità del possesso 
medesimo , ed accordare al possessore , 
che è guarentito dal titolo , il godimento 
provvisionale, salvi tull’i diritti delle parti 
nel petitorio ». 

c Attesoché nella specie presente il 
possesso allegato dal signor Pelleport ò 
accompagnato da un titolo, d’onde segue, 
che non possa essere riguardato come 
precario, nè come l’effetto d’una semplice 
tolleranza, c però ?’ era luogo all* azione 
possessoria, e n’era competente il giudice 
di pace; la Corte rigetta ec. (1) ». 

Dovè la coerenza de* principi tra que- 
sta decisione , e quella riferita nel prece- 
dente caso ? Se il giudice di pace , che 
statuir dee del possessorio, può aver pre- 
sente il titolo per guarentirne 1* esecuzio- 
ne, perchè non potrebbe aver presente il 
possesso acquistato prima dell’ anno , o 
prima della publicazionc delle nuove leg- 
i , onde impedire un attentato da parte 

1 colui, che vorrebbe giovarsi delle me- 
desime leggi, per violare un diritto di ser- 
vitù già da lui riconosciuto ? Se in uno 
de’due casi può il giudice di pace entrare 
nella cognizione di patti estranei alla tur- 
bazione del possesso annate , onde giudi- 
care della qualità del possesso medesimo, 
perchè mai questa medesima cognizione 



(1) Dccis. de’ 4 luglio 1810. in Sirey anno 1819. P. I. pag. 337. 



Digitized by 



Google 



- 95 - 



gti è in un altro caso negata? E se i giu- 
dizi di turbato possesso sono dati per im- 
pedire le rie di fatto, facendo salvo a’giu- 
dizi pctilorì il pieno e maturo esame de’di- 
rilti delle parli, perchè si vorrebbe inver- 
lerc la regola in danno degli antichi pos- 
sessi, cd accordare il braccio della leggo 
a colui , che si vale dell'autorità privata 



per mutare Io stato delle cose? La ragio- 
ne di queste incocrenze, siccome dì qui a 
poco il vedremo , è che i tribunali fran- 
cesi hanno inteso porre in mezzo la giu- 
risprudenza per supplire ad un vero , o 
preteso vacuo della legge, nel che hanno 
oltrepassalo il dover di giudice, cd usur- 
pato le facoltà di legislatore. 



HI. 

Come debba essere inteso T articolo 691 . 



Se la legge nuova ha serbalo intatti i 
possessi acquistati, c di quelli ha voluto 
dtp si giudicasse , come se ancor vives- 
sero le leggi abrogate , ha dovuto altresì 
conservare i rimedi , po’ quali il possesso 
può essere custodito c difeso. Cotesti ri- 
medi possono avere sofferto cangiamento, 
quanto alla forma esterna del giudizio , 
nel clic vale la massima che le leggi di 
procedura sono di loro natura retroattive; 
ina quanto al loro line l'effetto de’ essere 
lo stesso , o che si giudichi ora de’ fat- 
ti antichi , o clic giudicato si fosse quan- 
do erano vigenti le leggi , col favor delle 
quali fu acquistato il diritto, del quale og- 
gi si contende. E per verità non è neces- 
sario ricavare per argomenti quello che 
nella lettera stessa delle leggi è espresso; 
imperciocché l’art. C91 dopo avere nel- 
la prima parte dichiaralo imprescrittibi- 
li le servitù discontinue, soggiugne nel- 
la seconda : senzachè per altro si possa- 
no attualmente impugnare le servitù di 
tal sorta acquistale già col possesso in 
que' paesi ove potevano in tal modo acqui- 
starsi. 

Espressa c parimenti la distinzione tra i 
giudizi possessori e i petitorl , dappoiché 
nasce dall’essenza de’giudizi stessi , c da- 



gl’ immutabili principi delle leggi della 
proprietà. 

Gli effetti di tal distinzione sono : Jtujus 
interdicti (uti possidetis) proponendi cau- 
sa haec fuit, qttod separata debel essepos- 
sessio a proprietale. Fieri etenim potcsl 
ut alter possessor sii , dominus non sii ; 
alter dominus quidem sii, possessor vero 
non sit; fieri ettaro potcst , ut et posse tsor 
idem et dominus sii (1). 

L’ applicazione di questa regola gene- 
rale alle servitù di passaggio c di strade 
è scritta in quelfaltra legge : Quo itinere 
actuque privato quo de agitar tei via , hoc 
anno, ncc vi, nec clam, nec precario ab 
ilio tistis es (2). Or siccome l’ interdetto 
itti possidetis dava l’azione onde conser- 
vare il possesso ; così l’interdetto linde vi 
era il mezzo come ricuperare il possesso 
perduto per violenza , o per qualunque 
fatto di privata autorità: /litui restituii vi 
amissam possessianem , hoc tuetur (3). 
La legge abborrisce gli atti violenti , ed 
accorre col suo potere là dove i privati , 
dimenticando i modi civili, ricorrono alle 
vie di fallo. La quistione allora non versa 
più circa il diritto, col quale si possedeva, 
ma circa il modo per lo quale è stato il 
possesso interrotto (V). 



(1) L. 1. D. uti possidetis. 

(2) L. 1 . D. De itinere actuque privato. 

(3) L. 1. §. 4. Uli posi. 

(4) Fulcinius dicebat : vi possideri , 
quoties velnon dominus (quum lanieri pos- 
siderei) , ci dcjectus est. L. 8. D. de vi. 
Dejicitur ts qui possidet , sire civililer , 
sive naturaliler possideat. Nani et natu- 
rali! possessio ad hoc interdiclum perii 
net. L. I. §. 9. D. de vi. 

Qui ususfructus nomine qualiter qua- 
Irterfuil quasi in possessione , uletur hoc 



interdiclo. Sed si quis posteaquam prò- 
hibitus est, capite minulus sii , rei inor- 
imi s ; recte dicitur Aeredibus et succes- 
soribus competere hoc interdiclum ; non 
ut in fulunim constituatur ususfructus , 
sed ut praeterita causa, et damnum prae- 
teritum sarcialur. L. 3. §. 17. D. de vi 
et ri arm. 

Qui a me ri possidebat, si ab alio dcji 
ciatur , habet interdiclum. L. 1. §. SO. 
D. de vi et ri arm. 
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Entrambe le azioni nascenti da’due men- 
tovali Interdetti , sono nell’ antico e nel 
nuovo diritto francese comprese nel vo- 
cabolo complottile, che noi diremmo que- 
rcia di turbato possesso. Ne’ paesi della 
Francia che vivevano col diritto romano, 

0 con consuetudini da quello derivate , 
il benefizio di cotesto interdetto compe- 
teva a* padroni delle servitù acquistale, 
sia per titolo , sia per possesso. Dopo la 
pubiicazione del codice civile, la naturale 
intelligenza dell’art. 61)1 dice, clic la que- 
rela di turbato possesso compete per le 
nuove servitù acquistato solamente per 
virtù d’un titolo; c che per quelle già ac- 
quistale col possesso , quando il nuovo 
codice fu promulgalo, compete per lo pre- 
sente, del pari che per lo passalo, non po- 
tendo nè la legge nuova , uè il tempo di- 
minuire i diritti de* possessori. 

Ma quale sarà il mezzo per distinguer 
le nuove dalle antiche servitù ? Questa è 
T obbiezione, per evitar la quale vorrei)* 
besi le uno alle altre sagrificare. 

Insino ad ora nisstin altro modo lega- 
le, fuori del giudizio, è stalo trovato per 
discettare della verità , e per dimostrare 

1 fatti che sono iu contesa tra' litiganti. 
Per altra parte nè i giudizi, nè qualsivo- 
glia altro mezzo umano possono aspirare 
ad altro genere di certezza, fuorché a 

uella che dicesi morale. Or se per lo 
ubbio, clic iu alcun caso la certezza mo- 
rale non si scontrasse col vero, si volesse 
transigere un tal dubbio col danno de’di- 
ritti altrui, si sceglierebbe un inale certo 
per un altro incerto 9 o sia si conculche- 
rebbe la giustizia per timore clic altri non 
l’offendesse. Tralasciamo 1* esaminare, se 
v'abbia de’ casi ne'quali sia necessario ri- 
correre a siU’atlo espediente. So questi 
casi esistessero , è uuzio de’ legislatori il 
prevedergli. À’gitidici è dato l’applicare 
la legge al particolare , senza guardare 
al generale. Se dall’applicazion della 
legge può risultare errore che offenda 
1* interesse generale, è dover della stessa 
legge f emendarlo. Ma nella specie pre- 
sente la legge soinminisira tutte le cau- 
tele ond’ evitar 1* errore. Non uno , ma 
due stadi di giudizio, o sia di esperimento 
legale sono dati a coloro , clic affermano 
o negano un diritto di servitù. Uno è il 
giudizio possessorio , l’altro il pclilorio. 
Nel possessorio colui che si duole, essere 



stato sturbato dal possesso d’ una servitù 
discontinua, acquistata sotto le antiche 
leggi, comincia col presentare al giudice 
un fatto illecito , il quale stabilisco una 
presunzione contraria al suo autore, che 
è la via di fatto usata dal padron del fondo 
serviente ; passa in secondo luogo ad al- 
legare l’antica causa del suo possesso e 
domanda che il giudico co’ mezzi che sono 
in suo potere sottometta a pruova l’anti- 
chità del suo diritto. Costui , verificato lo 
sturbo, ed investigala sommariamente l’an- 
tichità del possesso , restituisce le cose 
nello stalo in cui erano. Può stare che in 
questa sommaria investigazione il giudice 
s’ inganni , e qualifichi come antico un 
possesso nuovo , che la legge più non ri- 
conosce. Se questo caso si desse, nessuna 
altra conseguenza produrrebbe l'errore , 
se non il prolungare il possesso insino al- 
l'esito del giudizio pelilorio, nel quale piu 
ampie istruzioni , e pruove cd argomenti 
d’ ogni genere possono essere prodotti , 
onde dimostrare quella verità , che nel 
primo sperimento è riinasa nascosa. Che 
se anche iu questo secondo giudizio voles- 
se prevedersi la possibilità dell’ errore ri- 
sponderemmo, che non sappiamo ravvisare 
nelle cause di servitù una ragione di mag- 
giore sollecitudine clic negli altri giudizi. 
L'orrore è inseparabile dagli umani giu- 
dizi, nè la legge può altro fare, che ado- 
perare tutte le cautele per evitarlo. 

Esaminiamo oragrinconveuienti che ri- 
sultercbbono daU’interpetrazionc contra- 
ria. L’errore sarebbe non solamente cer- 
to, ma commesso con deliberato proposito 
della legge. I possessori tulli delle antiche 
servitù sarebbero impunemente spogliati 
de’ diritti acquistali , senza poter trovare 
il giudice, che gli difendesse dalla violenza 
e dagli attentati. Cacciati dal possesso per 
via ai fallo non potrebbono domandare 
al giudice la reslituzioue di quello, perchè 
la giurisprudenza de' tribunali francesi ri- 
sponderebbe loro : la legge non riconosce 
in voi possesso. Rimandati ad un giudizio 
petitorio dovrebbono dimostrare la legit- 
timità di quel possesso che hanno già per- 
duto, e di cui la parte avversa nou avreb- 
be mancato distruggere ogni vestigio. In 
somma, interpetrato a questo modo Par- 
ticelo COI , l’eccezione falla per le anti- 
che servitù sarebbe apparente ; in realtà 
la legge nuova sarebbe stata, dal momen- 
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to della sua promulgazione, autrice dello 
spogliamento di tulli i diritti acquistali. 
Questa conseguenza non sarà forse tanto 
grave in Francia , quanto sarebbe in Na- 
poli , dove si è vissuto non con particolari 
consuetudini , ma con un diritto unico ed 
universale ; dove , non il possesso imme- 
morabile, ma la sola prescrizione di lungo 
tempo bastava per acquistare le servitù di 
qualunque specie ; dove finalmente innu- 
merevoli servitù sono state a questo modo 
costituite. Una giurisprudenza di questa 
fatta le distruggerebbe tutte ad un tratto, 
e cangerebbe la misura e la figura di tutte 
le rustiche proprietà. Una via di fatto da- 
ta a* padroni di tult’i fondi servienti per 
liberare questi dalle servitù loro imposte, 
sarebbe la sorgente di violenze e di delit- 
ti , siccome il dimostrano mille quotidiani 
esempi di simiglianti falli. 

Ma che avverrà di qua a cento anni , 
allorché la pruova del possesso anteceden- 
te alla publicazione del codice sarà dive- 
nuta impossibile ? Questa è la seconda ob- 
biezione , dalla quale vorrebbesi ricavare 
la necessità di fare retroagire la legge. 

Vi provvederà il legislatore , rispondia- 
mo noi , e se no’l facesse , sarà minor ma- 
le, che si acquisti una novella servitù con- 
tro al voto delle presenti leggi , anziché 
si distruggano tulli i diritti già acquistati 
prima della publicazione di queste. E per 
opporre il caso contrario a quello chesi 
raffigura di qua a cento anni , che deci- 



dcrassi de* turbamenti di possessi , i quali 
possono essere intervenuti nel primo anno 
della publicazione del codice civile? In 
questi casi la pruova del possesso dell’ an- 
no mette capo immediatamente nel tempo 
in cui le servitù discontinue erano pre- 
scrittibili. Neglierassi forse a quei pos- 
sessori la manutensione , perchè in cento 
altri anni la pruova del possesso sarà tan- 
to difficile, quanto ora è facile e spedita ? 
Il decidere a questo modo conterrebbe 
una transazione del diritto d’una con quel- 
lo d’un’altra parte. E se una tal decisione 
sarebbe ingiusta ed assurda nel primo an- 
no della legge , come potrebbe divenire 
giusta negli anni seguenti ? Qual’è quella 
legge , che ha un senso noi primo anno', 
ed un altro nel secondo? Fu saggio il pen- 
siero dc’tribunali francesi, che proposero 
un termine per verificare le servitù acqui- 
state nel momento della publicazione del 
nuovo codice. Forse l'esperienza dimo- 
strerà in appresso la necessità di siffatto 
espediente. Certo òche il legislatore non 
lo accolse, ed antepose a tutte le altre ra- 
ioni il rispetto pe’diritti acquistati. Quin- 
i il ragionamento di coloro , i quali ora 
volessero violar questi medesimi diritti sa- 
rebbe più conveniente a legislatori che non 
a giudici o a giureconsulti ; anzi sarebbe- 
ro costoro più che legislatori, dapoichè si 
studierebbero di ovviare ad inconvenienti, 
de' quali la legge stessa uuu è stata solle- 
cita. 



IV. 

Risposta ad un 1 obbiezione ricavata dalla competenza dc y giudici di Circondario. 



La legge de'29 maggio 1817 dà a’giu- 
dici di circondario la cognizione delle azio- 
ni di servitù , quando non ne sia interrot- 
to il possesso oltre di un anno (1). Cote- 
sta disposizione è ricavata dall' art. 23 
dell’antico codice di procedura , e dalla 
legge publicata in Francia a’24 di agosto 
1790. 1 limili che la legge stessa pone 
alla giurisdizione de* giudici di pace, di- 
mostrano essere stato loro data l’anzidelta 
cognizione , nel presupposto che la qui- 
slione sia di mero fatto , e della portata 



d’un giudice rusticano. Che tal sia la na- 
tura della giurisdizione de* giudici di pa- 
co , il dice il discorso col quale il sig. 
Thourel presentò il progetto di legge in- 
torno a’ giudicali di pace. « La competen- 
ti za di questi giudici , dice 1* oratore , 
f de' essere limitata alle coso di semplicis- 
« siina convenzione, e di piccinissimo va- 
te lore , e alle cose di fatto, che non pos- 
f sono essere rettamente giudicate , se 
r non dall’uomo de’ campi , il quale ve- 
c rifica sul luogo stesso il suggello della 



(I) Art. 22 n. 3. 
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c lite , e trova nella sua propria Bpcrien- 
r za regole di decidere più sicure di quel- 
ir le che potrebbe somministrare la scicn- 
e za delle forme c delle leggi » • 

Ora si domanda : il possessore d’ una 
servitù discontinua acquistala prima del- 
la publicazione del codice civile , può 
sperimentare innanzi al giudice di pace la 
querela del turbalo possesso ? 

Il sig. Henrion de Pcnsey , autore del- 
la competenza de giudici di pace , rispon- 
de negativamente per le seguenti ragioni: 

« Il possesso dell’anno è il fondamento 
della querela del turbato possesso, sicco- 
me la manutensione nel possesso è l’uni- 
co suggello di questa azione. Tutto quel 
eh’ è avvenuto nel tempo antecedente al- 
V anno è straniero così al giudice , come 
all'azione, che gli si presenta. Se egli se 
ne occupa offende la natura dell'azione 
medesima. Cade egli in una contravvenzio- 
ne anche più grave , se pronunziando in- 
torno al tempo precedente all’anno della 
turbazionc giudichi che l’attore aveva o 
non aveva il possesso della cosa litigiosa. 
In questo caso toccherebbe egli il fondo 
della controversia , e violerebbe per con- 
seguente la legge , che vieta il congiun- 
gore il petitorio col possessorio ». 

c Non finisce qui la cosa. La legge vuo- 
le assolutamente , clic quando si tratti di 
pronunziare intorno ad una querela di lur- 
Jialo possesso, la procedura sia sommaria, 
v spedito il giudizio. E chi potrebbe pre- 
vedere il termine dell'affare , se il giudice 
potesse autorizzare 1’ attore a provare , 
essere egli stalo nel possesso in un tempo 
che risalisse a treni' anni, o anche al di 
là » ? 

« Ciò non ostante la legge, che negli 
affari di questa specie esige una istruzio- 
ne sommaria , non è un semplice regola- 
mento di procedura , ma contiene una di- 
sposizione di grande importanza, la quale 
eminentemente interessa l'ordine publico. 
lu prima ogni via di fallo la quale turba 
uu possesso pacifico c legale è un delitto, 
di cui la pena non è mai abbastanza pron- 
ta ed immediata. In secondo luogo la pro- 
prietà d’ un immobile può senza grave in- 
conveniente rimanere per un tempo più o 
meno lungo, incerta, c come ondeggiante 
tra due privati; ma non è la stessa cosa 
del possesso, specialmente quando trattasi 
d un fondo, che produce frutti annuali. 



Se nel tempo che resta insino alla nuova 
ricolta una sentenza non indichi colui che 
ne dee godere , sarà quella immancabil- 
mente l’epoca di risse, o di vie di fatto , 
che potrebbero produrre le più funeste 
conseguenze. A questi molivi fondali sul- 
la lettera e sullo spirilo delle leggi nella 
soggetta materia , si aggiugne un altro ij 
quale nasce dalla natura dc’lribunali , ai 
quali è dato il giudicare delle azioni di 
turbato possesso » . 

s Prima della publicazione del codice 
civile non era caduto nel pensiero di al- 
cuno, che l’istruzione d'un’ azione di tur- 
bato possesso potesse esigere ricerche di 
fatti anteriori all’ anno , che preceduto 
avesse il turbamento. Tutti accordavansi 
nel credere, che bastasse il conoscere co- 
lui che aveva posseduto nel corso di quel- 
l’anno. Si diceva, nulla è più facile , che 
il provare i fatti notori e recenti, de’quati 
si tratta ; tulli gli abitanti della contrada 
possono egualmente deporne*, cotesti te- 
stimoni sono tutti sotto le mani del giudi- 
ce, ed egli stesso, di per se solo , c per 
la semplice ispezione de’luoghi può soven- 
te prendere la conveniente determinazio- 
ne. Appunto perchè tale era lo stalo della 
nostra giurisprudenza, l’assemblea costi- 
tuente attribuì la querela di turbato pos- 
sesso a' giudici di pace ». 

c Adunque il sistema contrario alla no- 
stra opinione rovescerebbe interamente le 
fondamenta del nostro ordine giudiziale. 
Imperciocché in questo sistema la quere- 
la di turbato possesso conterrebbe neces- 
sariamente due capi di conclusioni e due 
articoli di dimanda. L’attore alleghereb- 
be in primo luogo aver posseduto per f in- 
terò spazio dell’anno, che ha preceduto il 
turbamento. Domanderebbe in secondo 
luogo poter provare , che al tempo della 
publicazione del codice il suo possesso 
era incominciato da più di treni* anni. Ma 
quest’epoca si allontana ogni giorno da 
noi , mcntrechc il diritto rimane sempre 
lo stesso ; e di qua a cinquanl’ anni , del 
pari che oggi , colui il quale sarà turbato 
dall’ esercizio d una servitù discontinua 
potrà invocare il benefizio del suo antico 
possesso » . 

<t Quanto difficile non sarà questa pruo- 
va! 1 testimoni pochi necessariamente di 
numero, c molto avanzali di età, faranno 
ordinariamente deposizioni insufficienti o 
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equivoche. Per supplire a quelle , o per 
spiegarle non si mancherà mai di ricor- 
rere da una parie e dall'altra a pruovedi 
scritture , come per esempio sono i con- 
tratti di vendila , o gli atti di permuta o 
di divisione. Inoltre siccome il possesso 
anteriore al codice non può servire di fon- 
damento alla querela della lurbazione, se 
non quando non sia stato interrotto , così 
avverrebbe spessissime volte, che il reo 
convenuto opporrebbe essere stato il pos- 
sesso interrotto, sia per fatto, sia per diritto. 
Ed ecco la lite che si vorrebbe presentare 
a’tribunali di pace, a’tribunali unicamen- 
te istituiti per affari sommari ; a’tribunali 
infine , la competenza de'quali in materia 
legalo è esclusivamente limitata ad azioni 
di possesso turbalo , o sia a dimande su- 
bordinate a fatti recenti , notori , e circo- 
scritti nella stretta rivoluzione dell'anno, 
e che il giudice può sovente verijicarc per 
la semplice ispezione de' luoghi [ 1) j . 

lleassumendo questo lungo ragionamen- 
to, due sono le ragioni, che a senso del- 
l' autore , tolgono 1’ azione possessoria a 
coloro , che hanno acquistato una servitù 
discontinua prima della publicazione del 
codice civile. La prima , clic in questo 
caso il possessorio trovasi confuso col pe- 
titorio. La seconda che uscendo la contro- 
versia da'limili del possessorio sommario, 
oltrepassa anche quelli della competenza 
del giudice di pace. 

Quanto alla prima, non sappiamo per 
verità vedere, perchè il possessorio trovisi 
confuso col petitorio. La querela del tur- 
bato possesso costa di due fatti , del tur- 
bamento cioè, e del diritto antecedente. 
Di questi il primo può essere sempre colla 
stessa facilità dimostralo, o che sia recen- 
te, o che sia prossimo, o che sia rimoto 
il principio, dal quale prende origine il 
possesso. 11 fatto del turbamento non può 
restare impunito, e molto meno può essere 
dalla legge stessa autorizzato. Se lo vie di 
fatto potrebbono divenire sorgente di ris- 
se e di maggiori delitti in un possesso di 
recente data, quanto maggiore non sareb- 
be questo pericolo nel caso del turbamen- 
to d un possesso antichissimo , confermato 
da un’immemorabile prescrizione? Quaulo 



gravi non potrebbono essere le conseguen- 
ze d'una legge che si rendesso complice 
delle privale violenze ? Il secondo dato , 
che entra nell’esame della querela , è il 
diritto antecedente dell'anno, in cui il tur- 
bamento è avvenuto. Questa disamina dee 
essere sommaria nel possessorio, matura 
c piena nel petitorio. Nel primo stadio il 
giudice ne vede quella parte che può ; nel 
secondo la discute, ponendo in opera tul- 
t’ i mezzi che la legge ha dato per lo sco- 
primento della verità, e per la veriGca- 
zione de’fatti antichi. Nè dal perchè il 

f iudicc del possessorio dee talvolta deli- 
are il titolo , segue , che si confonda il 
possessorio col petitorio. Lo stesso inter- 
viene nelle servitù discontinue acquistate 
per titolo. 11 titolo è il fondamento detra- 
zione pctitoria, e ciò non pertanto de’ es- 
sere presentato iunanzi al giudico del pos- 
sessorio. Nè vale il diro che il giudice di 
pace altro non fa che ordinare l'esecu- 
zione di quello; perciocché innumerevoli 
possono essere i casi , ne* quali si discetti 
della validità o esistenza del titolo mede- 
simo. Può questo essersi smarrito ; può 
dubitarsi se un titolo sia ricognitivo , o 
pure costitutivo della servitù ; se il titolo 
ricognitivo abbia i requisiti che esige l’art. 
69 a del codice civile ; può infine opporsi 
l’interruzione del possesso, sia per fatto , 
sia per diritto. Se in lutti questi casi la 
giurisprudenza francese non rifiuta la com- 
petenza al giudice di pace (2); perchè la 
rifiuterebbe no' casi medesimi nc’ quali si 
allega come titolo il possesso ? 

Ma l’epoca della publicazione del codi- 
ce civile, si allontana ogni giorno da noi, 
e la pruova del possesso antico ghignerà 
a tal punto, che diverrà non solamente 
difficile, ma impossibile. Questo tempo 
non è ancora giunto, replichiamo noi. La- 
sciamo il pcnsier dell’avvenire alla legge. 
La giurisprudenza spiega, a non emenda 

le lp SS'- , . . . , 

E circa la seconda ragione, cioè, che 
la controversia sia maggiore della capa- 
cità , che la legge presuppone ne’giudici 
di pace; è manifesto , essere questo un 
argomento desunto , non dal scuso dol- 
l’art. 691, ma da una legge estranea. 



ìoogle 



(lì Ilenrion de Pensey De la cnmpétrn- (2) V. sopra a pag. 91. 
ce des Juges de l’aix. Cap. XLI1I § VII. 



Di fatti se anche fosse vera Tincompelenza 
del giudice di pace , non nascerebbe da 
questo la conseguenza , che debba essere 
negata Fazione possessoria a colui che le* 
gittimamcnlc possedeva , c fu illegalmen- 
te sturbalo dal suo possesso. Diverso è il 
dire, che il giudice competente nella que- 
rela del possesso turbato tra Tanno, no 'I 
sia per le controversie d’un possesso pie - 
nartOy diverso raffermare, che non riman- 
ga altro scampo al possessore turbato, se 
non il giudizio petilorio; il che vorrebbe 
dire, essere stati lutti i possessori spogliali 
dalle servitù discontinue, acquistate pri- 
ma della publicazioue delle nuove leggi. 
Noi non pensiamo, che i giudici di pace 



sieno incompetenti, perchè la quislione 
del possesso antico esce dal circolo del- 
l'anno, nel quale la legge ha inteso re- 
stringere la loro giurisdizione. Colesla 
restrizione è relativa alF interruzione del 
possesso e non a'requisili del possesso me- 
desimo. Molto meno polrebbesi ammette- 
re come regola della competenza de* giu- 
dici un grado di capacità relativa a tale , 
e non a taTallra controversia. Ma se que- 
sto argomento fosse vero, dovremmo tro- 
vare in un altro giudice la competenza 
del possessorio, piuttosto che supporre 
cancellalo questo rimedio dal catalogo 
delle azioni legittime ; che è quel che e- 
sige una particolare dimostrazione. 



y. 

V azione possessoria non può essere negata innanzi a* tribunali civili. 



Nel nuovo diritto non sono stati rice- 
vuti tutti gY interdetti delle leggi romane, 
ma ve n’ha sicuramente due, che sono da 
quelle ricavati, e vanno nelle leggi fran- 
cesi sotto i nomi di complainte e di réinté- 
grande. Esse corrispondono perfettamen- 
te a due interdetti utipossidetis c unde vi. 
Per lo primo di questi due rimedi si do- 
manda la manu/ensione , per lo secondo 
la restituzione del possesso (1). Gli clTetti 
di queste azioni non possono essere dimez- 
zati , nò la legge può, senza nota di con- 
traddizione riconoscere il possesso, e ne- 
gargli nello stesso tempo i mezzi legitti- 
mi per conservarlo. Laonde se la querela 
del turbato possesso d’ una servitù discon- 
tinua, acquistala prima della publicazione 
del codice civile, non fosse della compe- 
tenza de’giudici di circondario, ricadereb- 
be nella giurisdizione de’ tribunali civili , 
i quali dovrebbero giudicar di quella, co- 
me d’ogni altra azione possessoria. Que- 
sta conclusione è manifesta, e non potreb- 
be essere rivocata in dubbio, se non quan- 
do si dimostrasse, che le nuove leggi non 
hanno serbata la distinzione tra i giudizi 
possessori e peti tori , il che non è pe’ se- 
guenti argomenti. 

1°. Il diritto civile dà al possesso effetti 



(1) V. Merlin Reperì, dejurisprud. Ar- 
ticles Complainte et Rcintcgrande . 



particolari e determinati , i quali sono in- 
dipendenti dalla causa del titolo, o del 
dominio; sì che il possesso è una proprie- 
tà di per se, che si può difendere e diman- 
dare in giudizio. Ora il giudizio che può 
farsi circa il possesso , sia per dimostrar- 
lo legittimo, sia per farlo valere come pre- 
sunzione del titolo , sia per raccogliere i 
fruiti della cosa posseduta, è appunto quel- 
lo che dicesi possessorio , e che non pre- 
giudica all’azione principale, la quale ha 

f >er iscopo il difendere, o il rivendicare 
a cosa istessa. La distinzione dunque tra 
possessorio e petilorio nasce da’ principi 
cardinali del diritto civile , e della natura 
stessa della proprietà (2). 

2°. La differenza tra giudizio possesso- 
rio e petilorio è additata da quella mede- 
sima distinzione , che fa la legge tra la 
presunzione del possesso legittimo, e la 
pruova contraria del fatto , che è data a 
colui il quale nega o impugna il posses- 
so (3). 

3°. La stessa differenza è implicita nel- 
la distinzione tra’giudizi definitivi e i prov- 
visionali. Gli scrittori della Procedura 
francese noverano l’azione possessoria co- 
me uno de’ casi ne’ quali dee il giudice 
pronunziare prima del definitivo. Pigeau 



(a) Ari. 2134 e seg. del Cod, Civ. 
(3) Art. 2140 del Cod. Civ. 



Digitized by Google 



101 



enumerando questi casi dice t // terzo 
caso è , quando una delle parti è in pos- 
sesso della cosa dimandata. Questo pos- 
sesso è , come il titolo , una presun- 
zione in Javor di colui che V ha; e per- 
ciò se le lascia il possesso per provisio- 
ne (1). La legge ha dichiaralo sommari sif- 
fatti giudizi , od ha stabilito una forma bre- 
vc e compendiosa , onde durante il giudi- 
zio non sia mutato lo stato de* diritti delie 
parti (2). 

In somma la distinzione tra ’1 possesso- 
rio ed il petitorio è necessaria alla conser- 
vazione uellc proprietà , ed è uno di quei 
principi comuni ad ogni sistema di leggi, 
qualisisicno i vocaboli co' quali è espres- 
sa. Sta dunque oggi, come per l’addietro 
la massima. Separata deòet esse posses- 
si a proprietate. Se cosi è, ogni azio- 
ne possessoria è della competenza di quel 
giudice, cui appartiene la cognizione del 



petitorio. Ora presupponendo che Tari. 
22 della legge de’29 di maggio 1817, e 
l’art. 103 del codice di procedura doves- 
sero essere inlerpetrati per modo, che la 
querela del possesso turbato udranno 
cessasse di essere della competenza degiu- 
dici di circondario, quando il possesso na- 
sca da prescrizione già compiuta prima 
della publicazione del codice civile , la 
conseguenza di tale interpetrazione sareb- 
be, die di quest'azione possessoria fosse- 
ro competenti i tribunali civili, o sicno i 
giudici stessi del petitorio. Laonde quel 
tribunal civile il quale dall’anzidetta pre- 
messa ricavasse la conseguenza , che al 
possessore turbalo rimane il solo rimedio 
del petitorio , violerebbe non solamente i 
due articoli di sopra citali , ma anche le 
leggi della propria competenza, che sono 
racchiuse nell'art. 151 dello stesso codice 
di procedura. 



VI. 



LI SERVITÙ* DI STRADA È CONTINUA ED APPARENTE. 



Differenze tra 7 passaggio e la strada. 



Sin qua abbiamo esaminato la contro- 
versia nella ipotesi d’un semplice diritto di 
passaggio , ma se sotto tal denominazione 
volesse intendersi ogni servitù di strada , 
converrebbe prima a’ ogni altro ricorrere 
alle definizioni e stabilire la giusta diffe- 
renza che passa tra Timo o Tallrn diritto. 
Potrebbe dirsi di semplice passaggio qucl- 
la servitù, che desse il diritto di transire 
pel fondo altrui non solamente a piedi e a 
cavallo, ma anche con animali da soma e 
con vetture? Potrebbe aversi come invisi- 
bile e facoltativo un diritto di passaggio , 
che esercitato da tempo immemorabile ha 
di se impresso tracce indelebili nel suolo 
stesso nel quale la servitù è costituita? La 
terra rendula salda e tolta all’aratro per 
comodo del fondo dominante; i solchi del- 
le ruote divenuti permanenti; un grande 
edilìzio fabbricato e destinalo pel solo uso 



(1) Pigeau Lib. IL Pari. III. Tit. III. 
Cap. I. Tit. IH. 

(2) Àrt. 497 del Cod. di Proced. 



della servitù, non sono forse segni abba- 
stanza sicuri per dimostrare, che il suolo 
della strada abbia cangiato natura, e sia 
stalo perpetuamente risecato dal fondo , 
di cui prima faceva parte ? 

Per diritto antico il passaggio differi- 
va dalla strada per tanti gradi, quanti era- 
no i diritti che il padrone del fondo domi- 
nante poteva esercitare sul fondo servien- 
te. Le servitù dette, itineris , actus , semi- 
tae , v iae erano tra loro diverse appunto 
per la differenza del modo, col quale era- 
no esercitate: Iter est jus c undi , ambulati - 
di ho min is, non etiam jumentum agendi : 

Actus est jus agendi vel jumentum vel 
v eh icu lutti : 

Via est, jus candì , et agendi , et am - 
bulandi. Nam et iter , et actum in se via 
continet (3). 

Via est , site semita , sive iter (4). 



(S)L. I D. de servii, praed. rustie. 
(4) L. 157 D. de verb. sign. 
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Ciascuna <31 queste differenze nasceva 
dall’ uso e dal possesso , per modo che 
dalla minima servitù potevasi passare al- 
la massima , so ciò non fosse intervenu- 
to per abuso , ma per quella stessa con- 
venzione espressa , o presunta , elio for- 
mato aveva il titolo costitutivo della pri- 
miera servitù (1). In somma il lungo uso 
e la consuctudino de’ vicini poteva muta- 
re il suolo coltivato in una via privata, e 
la via privata in ptiblica •• Viae ricinales, 
quae ex agris privatorum colla Ite factaa 
sunt, quorum memoria non exlat putii- 
enrum viarum numero sunl (2). 

Ora sarebbe assurdo il credere, che le 



leggi nuove avessero inteso distruggere 
tutte le anzidetto differenze, confondendo 
insieme i diritti maggiori e i minori , e 
comprendendo tutte Te specie in un ge- 
nere composto di parti dissimili e diver- 
se. Le leggi nuove avrebbono in questo 
caso non solamente retroagito, ma errato 
altresì nel senso , e nella definizione dei 
vocaboli , il che sarebbe ingiurioso alla 
sapienza de’loro autori, c contrario a’pre- 
gi che abbiamo in loro sinora ammirato. 
Ma è superfluo ricavare per argomenti 
quello clic dalle stesse leggi è stalo pre- 
veduto ed espresso. 



VII. 



Le leggi nuore tanno serbato intatte le differenze del diritto antico. 



Abbiamo già di sopra dimostrato , che 
la continuità e l'apparenza sono due ca- 
ratteri estrinseci, i quali possono trovarsi 
c non trovarsi nelle medesime specie di 
servitù ; per modo che l’ esercizio conti- 
nuo per potenza o non per alto, e le ope- 
re esteriori, come la porta, la linestra, c 
l’acquidolto possono rendere continua ed 
apparente quella servitù, clic senza di lo- 
ro resterebbe nella classe delle disconti- 
nue e non apparenti (S). Ora questa ap- 
punto è la differenza tra un diritto di pas- 
saggio ed una strada. La facoltà di pas- 
sare per lo fondo altrui, è un fatto libero 
e volontario , che non lascia di se alcuna 
traccia, e però entra nella classe di quelle 
servitù clic esigono il fatto attuale del- 
l’uomo per essere esercitate. Ma se il pas- 
saggio è dato non solamente all' uomo a 
piedi, ma anche agli animali ed alle vet- 
tura, e se il transito continuo degli ani- 
mali e dello vetture abbia mutato la su- 
perficie del suolo, o di terra coltivabile 
l’ abbiano cangiato in una strada ; se lo 
tracce delle ruote dimostrino il corso sta- 
bile di questa strada dal principio inaino 
al termino suo; se finalmente la servitù è 
additala da un’opera esteriore, qual è un 
edilizio che non può servire ad altro uso 
fuorché a quello degli uomiui e degli ani- 



, mali addetti alla cottura del fondo domi- 
nante , tutti questi segni esterni equiva- 
lenti ad un cancello, ad una porta, o ad 
una finestra, fanno del passaggio una ser- 
vitù non solo apparente ma continua, da- 
poiché la continuità risulta egualmente e 
dall’atto, c dalla potenza. In conferma di 
che giova allegare l’ opinione degli anti- 
chi espositori della materia delle servi- 
tù, da'quali è stata ricavata la distinzione 
fatta dalle leggi francesi. Bartolommeo 
Cipolla, rinomato autore del trattato delle 
servitù, aveva già definito allo stesso mo- 
do la causa continua delle servitù : Quasi 
continuavi, seu quasi perpetuam causam 
dicitiir Ulti serritus haberc . quae perpe- 
tuo , seu continuo polentialiler , sed non 
actualiter est in usti , licei non exercea- 
tur semper : lamen est opta semper exer- 
ceri sine faclo tominis (4). 

Di fatti si presupponga il caso di argi- 
ni, o di mura , o di ponti fatti nella stra- 
da di passaggio , si potrà dire che la ser- 
vitù non sia continua, se continuo è l'im- 
pedimento posto all’ uso del fondo ser- 
viente f 

Una tale quislione non c sfuggita ai 
chiarissimi autori delle Pandette france- 
si , i quali dopo avere dimostrato , che la 
servitù di passaggio è di sua natura di- 



fi) L. 20 §. a Quemadm. serv. amit. 
(2) L. 3 D. de loc. et iliu. pubi. 



(S) V. sopra a pag. 8G. 

14; Tract. 1. de servii, eap. 19 n.°2. 
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scontimi! ed apparente propongono alla 
regola generale la seguente eccezione: 

« Ma se caratteristici indizi dimostrano 
da un lato il diritto, dall'altro la sugge- 
ziono; se io ho costruito un sentiere, se 
lo fo riparare , come potrà arguirsi , clic 

10 non potrò prescrivere, e che il mio pos- 
sesso accompagnato da simili caratteristi- 
ci segni , non potrà far mai supporre il 
titolo , che frattanto indica in un modo 
sì energico, e cosi poco dubbioso > ? 

t Pare che il tribunale di appello di 
Grenoble faccia su quest’oggetto un’osser- 
vazione, che somministra il motivo per 
decidersi j. 

Se il proprietario del fondo dominante, 
dice cotesto tribunalc,/a latori su questo 
passaggio, se ne fa su d'un cammino per 
sopprimerne il fango o altri disagi, se ri 
fa trasportar sabbia, o vi fa altri lavori 
decisivamente durevoli ed apparenti, que- 
sto passaggio , o questo cammino saran- 
no servitù continua o discontinua , appa- 
rente o non apparente f E per riguardo 
alC attonimento dell'acqua, soggiugne il 
medesimo, se non se ne può far uso, sen- 
za un sentiere o cammino che sia battuto 
o riparato con lavori ben apparenti fatti 
da mano d’uomo, questo atlignimento sa- 
rà una servitù continua o discontinua , 
apparente o non apparente ? 

i Noi in questo caso siamo di sentimen- 
to, che la servitù debba essere riguarda- 
la come continua ed apparente; perchè il 
cammino e le opere sussistenti attestano 
in ogni istante l' esistenza della servitù >. 

t Nondimeno bisogna convenire che il 
tribunale di Grenoble, dopo aver fatto que- 
ste obbiezioni e queste questioni , sembra 
che le decida contra la nostra opinione >. 

t Ma fa d’uopo fare una distinzione fra 

11 passaggio che non lascia alcuna traccia 
dopo il suo esercizio , e la strada che sem- 
pre si fa presente all'occhio umano. Non 
può negarsi che questa non sia una ser- 
vitù continua ; perchè si trova nella stes- 
sa classe d’una porta, e d'una finestra. È 
vero che io non passo sempre per una 
porta che ho sul fondo vicino, ma la por- 
ta depone continuamente del diritto che 
ho di farlo. Similmente io non fo uso in 
ciascun momento del cammino che ho su 



questo fondo , ma questo cammino attesta 
in ciascun istante, che questo uso mi è 
dovuto (1). 

Ancora tra' nostri non è mancalo chi 
abbia confuso i caratteri costitutivi del- 
l’apparenza con quelli della continuità , 
c dal perchè la servitù di strada contiene 
de' segni esterni che costituiscono l' ap- 
parenza , ne abbia conchiuso che in ciò 
solo differisce cotesto diritto da quello di 
passaggio. £ qui valga detto ciò che è sta- 
to già esposto di sopra, cioù che colesta 
opinione sarebbe giusta quando nella ser- 
vitù in quistione apparisse qualche segno 
che ind casse la sola facoltà del passaggio, 
perocché questo segno esteriore rendereb- 
be apparente quella servitù che tale non 
è di sua natura ; ma è erronea quando 
concorrano in colai diritto altri clementi 
che attestino la continuità del suo eserci- 
zio , come è appunto nella servitù di stra- 
da il diritto di passaggio mutato in una 
strada permanente.Qucsta circostanza ren- 
de continua la servitù da discontinua clic 
prima era, nè si potrebbe dirla apparente 
c non continua senza scambiare i carat- 
teri dell’ una proprietà con quelli dell'al- 
tra. 

Conchiusione. 

Dopo tulle le cose dette uopo è con- 
venire che la difficoltà di distinguere le 
antiche servitù discontinue e non apparen- 
te crescerà col progresso stesso del tempo, 
e che presso giugnerassì al punto in cui la 
pruova del possesso potrà divenire fallace 
ed insidiosa; perchè sotto il pretesto di con- 
servare antiche servitù , acquistate sot- 
to l'impero delle antiche leggi, potreb- 
besi tentare di formarne delle nuove in 
dispregio dalla legge vigente. Il rimedio 
a cotesto pericolo potrà trovarsi o nell’an- 
tivedimcnto del legislatore , se per una 
legge Irans’toria fossero obbligati i pos- 
sessori di questa spezie di servitù a publi- 
care tra un dato termine i diritti acqui- 
stati ; ovvero nella diligenza degli stessi 
proprietari , che voglion garenlirc l’inte- 
grità del dominio , respingendo per mez- 
zo delle azioni possessorie gli attentati dei 
vicini, che acquistar volessero un diritto 
che sinora non hanno avuto. 



(1) V. le Pandette francesi art. 691. 
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DISSERTAZIONE IV. 



DE’ PATTI CONDIZIONALI. 



Le quislìoni quotidiane del foro soglio- 
no , o per le particolari circostanze del- 
l’avvenimento che le ha fallo nascere, o 
per la qualità delle persone che conten- 
dono, o per la stessa loro importanza, ri- 
chiamare l'attenzione del publico più di 
ogni altra erudita discettazione ; e però 
eccitano in molti la curiosità d’ indagar- 
ne il merito, ed in altri il desiderio d* il- 
lustrarle. Così l’immatura morte d’ un 
giovinetto di cospicua famiglia, a cui le 
cure del genitore avevano preparato un 
dovizioso retaggio , dopo aver prestalo a 
lutti l’occasione di compiangere la fragi- 
lità degli umani disegni , divenne il sug- 
gello dell’universale trattenimento. Cia- 
scuno volle ragionare del diritto de’ con- 
giunti intorno alla divisione di quelle ric- 
che spoglie : uno prese le parli dello zio 
primogenito, chiamato a succedere per la 
volontà del fratello , c fu mosso dai desi- 
derio di non vedere distrutto, per ingiu- 
ria della fortuna, un edifizio, il quale era 
surto con lutti i presagi della perpetuità: 
un altro, per amor dell’uguaglianza , fa- 
voreggiò tulli i congiunti del lato pater- 
no: un terzo sposò la causa anche de* con- 
giunti materni, per la ragione che un’ere- 
dità inaspettata è coinè un lotto che span- 



de i suoi doni sopra chi meno gli attende, 
o come una pioggia estiva della quale cia- 
scuno dee riportare una qualche stilla. Ad 
accrescere la generale espettazione con- 
tribuirono l’autorità ed il nome de’più il- 
lustri avvocati del nostro foro, i quali spie- 
garono tutti i tesori della scienza legale , 
e adoperarono tutta l’ arte deU’cloque nza 
per illustrare ciascuno il proprio assun- 
to , sì che non è stato forse insino a’ di 
nostri argomento del quale siesi tanto e 
sì variamente trattalo. 

Ora in simiglianti occasioni interviene 
che la voglia di scrivere e di parlare si 
comunichi , a guisa d'un contagio, anche 
agli astanti. Quindi preso anch’io dal de- 
siderio di dire la mia opinione, mi venne 
in mente esser difensore d’ un argomen- 
to, che mi sembrò essere stato più degli 
altri negletto. E quantunque non professi 
la diffìcile arte del discettare , e non sia 
mosso da alcun desiderio di lode, pur tut- 
ta volta correndo dietro all’esempio degli 
altri , dico di me stesso , 

Ipse ego , qui tiullos me adfirmo f acero 
versus 

..... vigil chalamum et charlas et 
scrinici pasco . 



I. 

Tema del discorso. 



Il defunto fanciullo era figliuolo d’una 
madre che andando a marito nel 1795 , 
tra gli altri patti nuziali, rinunziò alla le- 
gittima successione de’ figli, quandoché 
morissero in età pupillare , o in qualun- 
que tempo senza legittimi discendenti e 
ab intestato. Un tal patto , che era tra 
noi conosciuto col nome di Capuana e Ni- 
do, fu comune anche a’dotanli, tra’ quali 
ve n’ha alcuni ancora viventi. Cotesta ri- 
nunzia, della quale esporremo di qui a 



poco i termini e gli effetti , avrebbe cer- 
tamente escluso dalla successione debe- 
ni paterni , i congiunti del lato mater- 
no, se la morte del fanciullo fosse av- 
venuta sotto l'imperio delle antiche leg- 
gi. VeriGcata la morte nel tempo in cui 
le presenti leggi civili vietano ogni specie 
di rinunzia alle future eredità , hanno i 
congiunti materni acquistato quel diritto 
che prima non avevano ? 

Riguardata la quislione sotto questo 
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seni pii co aspetto , la soluzione dipende- 
rebbe dal determinare l’ elfelto che una 
nuova legge può avere sopra i diritti già 
acquistati, e soprale obbligazioni contrat- 
te in un tempo , in cui lungi dall' essere 
vietate , erano permesse e protette. Ma 
la dialettica abborriscc le quistioni sem- 
plici , perchè poco favoriscono il genio 
della discettazione , nella quale si corre 
dietro più alla lode dell’ acume , c ci sia 
anche permeavo dire del sofisma , che al 
desiderio di trovare il vero. E però si co- 
mincia dallo scambiare i vocaboli , ed a 
quella legge che le parti volontariamente 
a se stesse davano ne’contratli nuziali , si 
toglie il nome di patto, c si sostituisce 
quello di usanza , per trasformarlo così 
in una consuetudine , che ha cessalo di 
regolare le successioni non aperte insino 
al tempo della publieazione delle nuove 
leggi. Quindi la quislione non si presenta 
più come (abbiamo enunciata, csi doman- 
da in primo luogo, se la regola di Capua- 



na e Nido sia uu patto, ovvero una con- 
suetudine. 

Inoltre il patto di Capuana e Nido, sug- 
gerito dui lodevole scopo di conservare i 
beni nelle proprio famiglie , toglieva di 
mezzo la persona per la quale gli stessi be- 
ni passar potevano agli estranei ; accioc- 
ché il matrimonio eh’ è destinato alla con- 
servazione delle famiglie stesse, non di- 
struggesse quel fine per lo quale si con- 
trae. K qui , violando lo spirito di quello 
stesso pntio, del quale nella precedente 
quislione vuoisi violare la lettera ed il no- 
me , si domatida se possa Va regola di Ca- 
puana e Nido ferire i congiunti i quali 
vengono alla successione per proprio di- 
ritto , come se possa chiamarsi proprio 
quel diritto che dee necessariamente ac- 
quistarsi per mezzo di un terzo. Saranno 
questi gli argomenti del nostro discorso. 
Ma giova prima d'ogni altra cosa dichia- 
rirc quale sia la forza e 1’ uso delle leggi 
a rispetto degli antichi contratti. 



Effetti delle obbligazioni condizionali . 



La prima lode dovuta al nostro nuovo 
diritto civile è l’esatta e rigorosa coeren- 
za tra le sue particolari disposizioni c i 
principi da’ quali quelle dipendono. Per 
esse l’arte del ragionare è stala congiun- 
ta con la scienza positiva del diritto, e del- 
le due arti del giureconsulto cioè c del re- 
tore si è fatta una sola , sì che può dirsi 
adempiuto quel volo del più grande ora- 
tore dell’antichità ; praccluras duas artes 
constitueres , atque inter se parcs et eius - 
dem socias d igni tatù (l). 

Ora qnal’onta non si arrecherebbe alla 
sapienza di questo nuovo corpo di diritto , 
se si credesse difettivo nella più importan- 
te massima del diritto civile , cioè che la 
legge futuris dal formata negotiis et ad 
prue ter ita facta non revoca tur ? Qual’in- 
giuria non si farebbe al legislatore, se si 
ammettesse per vero, che dopo avere scrit- 
to questa medesima massima iu fronte del- 
le sue leggi , l’avcsse egli stesso violata ? 
Adunque acciocché non si erri in tomo al- 



l’uso che dee farsi delle nuove leggi a ri- 
spetto dc’dirilli c delle obbligazioni acqui- 
stale sotto 1* imperio dello antiche ricor- 
riamo alla guida de’ principi per distin- 
guere il contine Ira le unc c le altre. 

Il patto di rinunzia del quale trattiamo, 
fu retto da due condizioni, si Jìlii dcccs- 
serint in pupillari aetate : si deccsserint 
quandocuniquc sine legittimis de scende n- 
tibus ab intestato Entrambe queste condi- 
zioni si sono verificate sotto l’imperio del- 
le nuove leggi. Quale delle dne leggi pre- 
vale, quella del tempo in cui fu scritto il 
putto , o l’altra del tempo in cui si sono 
verificale le condizioni ? Una tale quislio- 
ne è univocamente decisa dall’ antico e dal 
nuovo diritto. 

E una regola dell’ antico che in stipula - 
tionibus id lempus speda tur quo contro hi- 
mus (2) , il perchè può da questa massima 
applicata alle obbligazioni condizionali ri- 
cavarsi , clic 1* adempimento della condi- 
zione altro non fa, se non torre di mezzo 



(1) Cic. De Orat. lib. 1. fi. LV. (2) L. 177 D. de reg.jur. 
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l’ostacolo del fatto aggiunto all’obbligazio- 
ne. Ma le stesse leggi hanno più nettamen- 
te spiegato l'effetto della condizione a ri- 
spetto del patto. Cum enitn semel conditio 
extitit , dice il giureconsulto Gaio, perin- 
de habetur , ac si ilio tempore quo stipa* 
latto interposita est , sinc condii ione fa - 
età essct (1) , al che corrisponde un’ altra 
sentenza di Ulpiano : Qui sub conditione 
stipulatur, quae omnimodo exstatura est y 
pure videtur stipular i (2). 

Quindi applicando un tal princìpio al- 
le diverse quislioni della stessa materia , 
i giureconsuli* hanno sempre disliuto il 
diritto dall* esercizio del diritto stesso. 11 
primo nasce coirobbligazionc, laddove il 
secondo non si acquista , se non verifica- 
lo l’avvenimento al quale le parli contraen- 
ti l’hanno subordinato. Cosi, ne’ contrat- 
ti di compra e vendita il pericolo ed il co- 
modo della cosa venduta è una conseguen- 
za del dominio. Ora se la traslazione del 
dominio rimanga sospesa da una condizio- 
ne, la medesima sospensione ha luogo ne- 
gli effetti di quello. Quod si sub coiiditio- 
ne res veniente si quidem defeccrit condì - 
tio , nulla est emptio , siculi nec stipula - 
tio : quod si extiterit , Proculus et Oda- 
venus emptoris esse periculum aiunt (3). 
La medesima distinzione tra il diritto ed 
il suo esercizio è scritta pe’crediti, i quali 
al pari d’ogni altra obbligazione possono 
essere puri c condizionali. Conditionales 
creditores , dice Ulpiano , dicuntur et hi 
quibus non dum competit ac tio , est autem 
competitura: vel qui spemhabcnt ut coni - 
petat (4). 11 vocabolo speranza è proprio 
a dinotare l’ incertezza dell’animo di colui 
il quale attende l* avvenimento , ed è in 
questo senso adoperato per distinguere il 
diritto presente dal futuro contingenta. Di- 



fatti nelle Istituzioni di Giustiniano non 
altrimenti è definita la condizione , se non 
come una speranza : ex eonditionali sti- 
pulai ione tantum spes est debìtum iri (5). 
Ma comunque chiamisi speranza, la spe- 
ranza stessa e un diritto , il quale nel mo- 
mento in cui si veriGca prende forza dal 
patto. Di fattisi trasmette agli eredi, come 
ogni altro diritto presente , o come ogni 
altra azione: eamque ipsamspem , sog- 
giugno Giustiniano nello stesso luogo del- 
le Istituzioni, in ha erede m transmittimus , 
si prius quam conditio extet , mors nobis 
contigerit (6), al che corrisponde la sen- 
tenza del giureconsulto Giuliano: Siquis , 
si Titius consul factus erit decem Jari > 
spoponderit, quamvis pendente conditio- 
ne promissor moria tur, relinquet haere - 
dem obligatum (7). Gli espositori del di- 
ritto altro non fanno che enunciare in al- 
tri termini lo stesso principio; e perònul- 
la aggiungono all’autorità delle leggi. Ciò 
non pertanto per un debito onore al prin- 
cipe (legl’inlerpclri , merita essere mento- 
valo il comento di Cuiacio ad uno dc’luo- 
ghi del diritto di sopra citali : Conditio 
quae existit retrotrahilur , et perinde ha- 
betur, atque si stipulai io , quae interno- 
sita est sub conditione, sine conditione 
facta fuisset; leg. 11. §. 1. D. qui pot. 
in pign. Uaec est natura conditionum 
quae eontractibus adjiciuntur , ut retro- 
trahantur (8). Per la qual cosa senza an- 
dare più lungi nelfilluslrazioued’ un prin- 
cipio cardinale delle romane leggi, si può 
conchiudere che l’ obbligazione condizio- 
nale, chiamisi pure diritto o speranza, e- 
quivale alla pura , e però è garentita da 
quella legge che 1* avrebbe falla eseguire 
sin dal tempo della stipulazione, se la con- 
dizione non vi fosse stala aggiunta. 



(1) L. 11 §. 1 qui pot. inpig . 

(2) L. 9 §. 1 D. de novat. 

(3) L. 8 de peric. et comm. rei vend. 

(4) L. 10 e L. 54 D. de verb. tigni/. 

(5) Instit. de verb . oblig. §. IP. 

{«) Ibid. §. ir ; 



(7) L. 57 D. de verb. oblig. 

(8) Cujac. T. FI. col. 88 Edit. Na- 
pol. 1758. 

Averan. Inlerp. lib. III. Cap. 9 §. 7. 
rinnio ad Instit. lib. Ili . 77/. 16 §. 
4e 6. 
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III. 

La stessa questione esaminata colle leggi nuoce. 



Avrebbono dovuto lo nuove leggi com- 
mettere tre errori insieme, se avessero in- 
teso annullare i diritti condizionali acqui- 
stati già prima della loro publicazione : 
violare cioè un principiodi ragione il qua- 
le dà al patto la forza d’ una legge: distrug- 
gere uno de* cardinali principi del diritto 
romano: contraddire alla massima che nis- 
suna legge debba retroagire. Ma il diritto 
nuovo non ha certamente variato dalle re- 
gole dell’ antico a rispetto delle obbligazio- 
ni condizionali ; imperciocché in un arti- 
colo solo sono raccolte tulle le disposizio- 
ni delle leggi romane: la condizione a- 
riempita, dice Tarlicelo 1132 , ha un ef- 
fetto retroattivo al giorno in cui fu con- 
tratta /’ obbligazione. Se il creditore è mor- 
to prima che si verifichi la condizione , 
le sue ragioni passano al suo erede. 

Per meglio dichiarare l’applicazione di 
questo principio, gioverà vedere la pratica 
distinzione de’conGui che chiudono l'im- 
perio delle antiche leggi , e aprono il re- 
gno delle nuove a rispetto de’ contratti, 
ed in generale d’ogni fatto che motta ca- 
po in quella prima epoca , cornee he l’ese- 
cuzione si veriGchi nella seconda. 

( La legge non dispone che dell'avve- 
nire , essa non può avere cifrilo retroat- 
tivo. In fatti la legge forma Tobbligazione; 
c sarebbe assurdo, che uno fosse obbligato 
avanti Tobbligazione. Ma questa regola ba 
bisogno di qualche sviluppo. Due casi si 
possono presentare. 1 . Un fatto è stato com- 
messo, un atto è stato stipulalo, nessuna 
legge a quel tempo non disponeva della 
materia ; ma in mancanza di legge i tribu- 
nali avevano l’uso di giudicare in una da- 
ta maniera. Una nuova legge regola que- 
sto fatto , questo atto di una maniera dif- 
ferente dall’ uso di giudicare de’ tribunali. 
2. Un fatto è stato commesso , un alto ò 
stato stipulato in un tempo , in cui non 
solamente non vi erano leggi , ma non 
esisteva ancora alcuna consuetudine di giu- 
dicare de* tribunali. Uua legge nuova si 



promulga. In ambedue i casi questa nuo- 
va legge non si applicherà a questo fatto, 
o a questo allo stipulalo innanzi alla sua 
nascita. Se questi fossero stali portali al- 
la cognizione del tribunale per esser deci- 
si prima della legge, eglino sarebbero stati 
giudicali per mancanza di legge, secondo 
il comune uso di giudicare , o secondo i 
lumi della ragion naturale , e dell’equità. 
Dunque saranno ancora in tal guisa giu- 
dicati dopo la nuova legge , sebbene la 
contestazione Tosse nata dopo della novel- 
la legge. La ragione è che non bisogna 
considerare il tempo , nel quale la con- 
troversia è portata in giudizio , ma sì be- 
ne il tempo, in cui è nato il soggetto del- 
la stessa controversia, cioè l’origine, ed 
d primo principio del contratto, che può 
precederlo di mollo. Infatti al momento 
che il soggetto è nato, i contraenti han- 
no inteso somraellersi alla regola che esi- 
steva allora , c non alla regola che so- 
pravverrebbe in seguito. Dunque saran- 
no giudicati secondo la regola che esiste- 
va al tempo in cui è nato il contralto, al- 
la quale hanno inteso sommettersi, e non 
secondo la regola stabilita colla legge nuo- 
va , altrimenti avrebbe la legge un cflel- 
lo retroattivo (1) » . 

Merlin non ha cessalo di ripetere in cen- 
to luoghi dè'suoi libri gli stessi principi , 
riferendosi anche aH'aulorità di altri più 
antichi scrittori, ff Acciocché un atto , e- 
» gli dice , di cui l’effetto dipende da un 
> avvenimento futuro che si veriGca per 

1 un fatto uuico, possa essere conside- 

2 rato come un atto passato, e cho ci sia 
j per conseguente vietato applicargli la 
2 legge nuova, è necessario che Tatto 
2 in quistione non sia suscettivo di cam- 
» biainento o di modiGcazione, senza at- 
2 tentare contro al diritto legittimaraen- 
2 te acquistato da un terzo ». Cotesta di- 
stinzione è manifesta , ed è specialmente 
applicabile alla materia del nostro argo- 
mento. 



(1) Pigeau , noiions élémentaircs de gue des disposi tions des titres du Code, 
nouveau Droit Civil ou exposé methodi- 

* 
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La condizione casuale, la quale tiene 
sospesa l’esecuzione d'un patio stipulalo 
sotto l'impero delle antiche leggi , dipen- 
de dall' adempimento d'un fatto unico, o 
sia dalla verificazione di qucU'incerlo av- 
venimento, che le parli hanno preveduto. 
Il diritto che le parli vi hanno acquistalo 
non può essere cangiato nè modificalo , 
senza distruggere o diminuire il diritto 
stesso. Diverso sarebbe il raso se verifi- 
cato o non verificato quell' avvenimento, 
si volessero gli effetti del patto o della con- 
dizione applicare a nuovi fatti avvenuti 
sotto l'imperio delle leggi nuove. L’anzi- 
detla limitazione, la quale stabilisce i con- 
fini delle unc e delle altre è ricavata dal- 
l'autorità di tre riuomati scrittori oltra- 
montani , Rcinharlh , Ilellfeld , c Gluch. 
Quaccumquc negotia , dice Rcinharlh , 
jam ante legcm novam lutavi , quoad es- 
se nliam suam,fucrunt pcrfecta, licci con- 
sumino t ioti erri suoni , suosque cffcctus ab 
actudcmum post l egem novam futuro , eo- 
tjuc non extensivo , ad/iuc expcctcnt , ca 
ad practerila omnìno referenda sant , 
ndcoque ex antcrioribus iegibus , rupia- 
guani vero ex nova lege lata , dijudican- 
da , modo non integrimi sii negotium fu- 
sela novae legis piacila emendundi et per- 
fide ridi (1). 

Ma per venire più d'oppresso alla pre- 
sente quistionc odasi quel che lo stesso 
Merlin dice a rispetto delle istituzioni con- 



dizionali non verificate nel tempo delle an- 
tiche leggi. « E che! colui il quale è isti- 
x fililo sotto una condizione, non acquista 
i per la morte del testatore il diritto di 
x raccogliere l’eredità, in caso che la con- 
> dizione^vengaa mancare, se è negativa, 
x c ad adempirsi se è affermativa ? Qual è 
s dunque il codice in cui si è attinto una 
x dottrina cosi strana? Senza dubbio , il 
5 diritto acquistalo per la morte del lesta - 
x torcdalferede istituito sotto una condi- 
x zionc, può non realizzarsi mai; senza duò- 
li bio diverrà il!usorio,sc l'erede muore nel 
x tempo in cui la condizione è ancora pcu- 
x dente. Ma non è meno vero che per la 
x morte del testatore, l’erede condizionale 
x èinvestitodel diritto irrevocabile di suc- 
i cedere , in caso che la condizione ne- 
x gativa della sua istituzione venga a man- 
» care durante la sua vita , ed in caso 
x che durante la sua vita la condizione 
x affermativa della sua istituzione venga 
x ad adempirsi. Non esitiamo neanche 
x noi di accertare , non essere oggi in 
x Europa un solo legislatore il quale abo- 
x tendo per l’avvenire la facoltà di lesta- 
x re, osasse comprendere in questa abo- 
j> lizione i testamenti , di cui gli autori 
x precedentemente morti hanno fatto di- 
s pendere le loro disposizioni , sia dal- 
x ('adempimento , sia dalfinadempimen- 
x to delle condizioni che sono ancora in 
x sospeso (2) s. 



IV. 

Differenze tra i diritti acquistati e le semplici espettalive. 



La contrarietà delle opinioni nella sog- 
ella materia , come in molte altre del 
irillo , dipende dalle definizioni poco e- 
satte de' termiui legali , c dalla intrusio- 
ne de' vocaboli nuovi che i comenli degli 
espositori hanno fatto nel linguaggio pro- 
prio del diritto. Cosi un autore di gran 
nome , Bentham , ha detto clic le leg- 
gi nuove sono retroattive semprechè di- 
Mruggano o falliscano una speranza le- 
gittima . Altri scrittori distinguono i di- 
ritti acquistali dalle semplici speranze c 
espettalive, cd ammettono clic le leg- 



gi delle innovative debbano rispettare i 
primi , e possano distruggere le seconde. 

Frattanto il senso indeterminato di que- 
ste voci , ora esteso, ora ristretto dalfin- 
tcrcssc della causa, presta ordinariamente 
f occasione di discettare , se quello di cui 
si contendo sia un diritto acquistato , o 
una speranza o un’ aspettativa. Per evi- 
tare f ambiguità di questa neologia , cer- 
chiamo di definire ciascuno degli anzi- 
dclti vocaboli. Cosi facendo sarà facile il 
fissare i giusti limili della dottrina della 
retroattività . 



1) Merlin art. loi §. IX ri. 4. (2) Merlin art. C/ioix §. 1 ri. IO. 
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Lo scopo del diritto civile e il conser- 
vare a ciascuno la proprietà: proprietà è 
tutto quello die uno ha , o ha diritto di 
avere per un'azione che nasce dalla leg- 
ge: però il patrimonio di ciascuno si com- 
pone de' beni materiali, de' beni incorpo- 
rali , c delle azioni tendenti a ricuperare 
o ad acquistare (1). Applicando questi prin- 
cipi a' diritti sospesi da una condizione , 
c manifesto che l’obbligazionc di chi pro- 
mette , o la volontà di chi dispoue costi- 
tuisce un'obbligazionc perfetta dal momen- 
to in cui la promessa è stata fatta , o la 
volontà è stata legalmente manifestala. Da 
quel momento stesso nasce in favor del- 
l'altra parte l'aziouc a dimandare l’adcm- 
pimcnlo sia della promessa, sia della vo- 
lontà. Quindi questo diritto comunque so- 
speso da un avvenimento futuro , è nei 
beni di colui che 1' ha acquistato , e for- 
ma parte della sua proprietà. La legge 
dunque dee conservarlo , c non distrug- 
gerlo. 

Per P opposilo che è una speranza , o 
un’ espcllaliva t Dimentichiamo in auesto 
luogo le definizioni esatte c precise del di- 
ritto romano. Giustiniano, e i giurecon- 
sulti a lui anteriori chiamarono spes quel- 
1* aspeltamcnto d’un fatto futuro che è in- 
dipendente dalla volontà delle parli con- 
traenti, e qualificarono con questo nome 
il diritto nascente dalle obbligazioni con- 
dizionali (2). I moderni giureconsulti fran- 
cesi hanno adoperalo un tal vocabolo in 
un significato affatto diverso. I primi par- 
larono della speranza legale , laddove i 
secondi hanno inteso per esso esprimere 
quel voto naturale dell' animo col quale 
si desidera una cosa utile o gradevole. 

Secondo 1' ordine naturale degli avve- 
nimenti , spera taluno di succedere nella 
eredità del suo congiunto ; o spera talun 
altro che la liberalità d' un suo rimolo a- 
scendentc gli possa pervenire alla morte 
di colui che presentemente ne gode. Que- 
sto bene lontano ed incerto non è una 
proprietà, nè un diritto ad avere, ma una 
probabilità d'un benefizio futuro. Posso- 
no le leggi distruggere questo incerto be- 



ne ? La risposta affermativa c una conse- 
guenza degli stessi principi di sopra e- 
sposti. 

Gli antichi ordini di sostituzioni, i pat- 
ti , le ultime volontà per le quali crasi 
provveduto alla sorte delle future genera- 
zioni costituivano altrettante speranze, le 
quali non erano certamente una proprie- 
tà de* futuri chiamali. Costoro avrebbero 
acquistalo un diritto se la successione si 
fosse aperta nel tempo in cui la legge ri- 
guardava come legittime siffatte dispo- 
sizioni. Verificale in un tempo in cui la 
legge le proscrive non perdono già un 
diritto che avevano , ma trovansi inca- 
paci dì acquistarlo. Se dunque la legge 
non toglie nulla a’ presenti , mollo meno 
può dirsi che offenda la volontà de’defunti. 
La facoltà di disporre depropri beni per 
lo tempo in cui più nou esisteremo è un 
benefizio delle leggi civili. La forma, gli 
effetti, le limitazioni colle quali dobbia- 
mo servirci di tale facoltà sono di publi- 
co diritto. Ora nè i legislatori che l'han- 
no concesso si sono spogliati della facoltà 
di rivocarla; nè i privati possono dare al- 
la loro volontà una forza supcriore alla 
legge. Nano potest in testamento suo ca- 
vere ne leges in suo testamento locum 
habeant (3j. Quindi il nostro legislatore 
ba saggiamente ordinato che dalla pu- 
blicazionc in poi del codice civile le suc- 
cessioni non si aprano se non per la mor- 
te naturale o civile dell’uomo , e i diritti 
de' successori si regolino per le leggi nuo- 
ve e non per le antiche (4). Si sono in 
somma distinti i diritti presenti da'fuluri. 
1 primi si sono chiamali diritti acquista- 
li , i secondi sono stali confusi nella clas- 
se c nella denominazione generale di spe- 
ranze. Questo vocabolo dunque del pari 
che T altro , espettativa , nou hanno al- 
cun significato legale, nè possono entra- 
re nella classe de* diritti. 

In quale delle due classi trovasi il di- 
ritto in quislionc ? li patto di rinunzia cir- 
ca il quale versiamo non potrà essere di- 
strutto nè modificato dalla legge nuova, 
ma dovrà sortire quel medesimo effetto , 



(1) Vedi il nitido elenco delle nozioni 
preliminari esposte da Sircy nell’articolo 
EJfel Rctroactif art. 2 del Codice Civile. 

(2) V. sopra a pag. 106. 



(3) L. 33 D. de leg. 1. 

(4) V . Grénier Tra ite des donata des 
festoni. T. II. P. IF Cap. 1 Sez. 2 n. 
535 , 
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thè avrebbe avuto se l’adempimenlo della 
condizione si fosse verificato nel tempo 
di quelle stesse leggi sotto il regno dello 
uali fu stipulalo, lo non intendo estoll- 
erlo ad altre persone , se non a quello 
che erano allora legate per la forza del 
patto ; nè ad altro avvenimento, fuorché 
a quello preveduto nella lettera della con- 
dizione , siccome non intendo farlo va- 



lere se non per le persone stesse in fa- 
vor delle quali fu stipulato. Siamo per 
conscguente ne* pretti termini d’ un di- 
ritto acquistato, e non d‘una incerta spe- 
ranza. È però la discettazione da questo 
punto in poi dee unicamente versare cir- 
ca la legittimità e gli eHelli del patto me* 
d esimo. 



V. 

Teorica de' patti successori giusta le leggi romane. 



Chi volesse seguire le scolastiche calc- 
orie dc’palli successori, si avvìi uppcreb- 
e in una moltitudine di vocaboli e di di- 
stinzioni, alle a confondere, piucchè a di- 
chiarire i loro caratteri. E però le diver- 
se specie di tali patti saranno meglio de- 
rivate da’ principi del diritto , da' quali 
nascono i diversi molivi delle loro dille* 
renze. 

Patii di certa o d'incerta eredità. 

La prima e principale distinzione è ri- 
cavata du due luoghi del diritto, de’quali 
uno presuppone la validità, l'altro la nul- 
lità do' patti intorno alla divisiono dell* e- 
redilà ««'viventi. La legge 50 C. de pa- 
rti* dichiara quelli nulli, odiosi e di peri- 
colose conseguenze. Nobis ovine s huius- 
modi pactiones od tosar vide» tur et plenae 
tristissimi et pericolosi evenlus. Quarc 
emm y guodatn vivente et ignorante de re - 
bus eius guidavi paciscentes curweniunt? 
Secundum veteres itague regulas sancì - 
mus , omni modo hujusmodi poeta , gttae 
contro bonos mores inita sunt repelli , et 
rtihil ex bis pactionibus observari , nisi 
ipse forte de cuius haereditate pactutn 
est , voluntatem suoni eis accomodaverif ì 
et in ea usgue ad extremum vitae spa- 
tium perseveraverit. Cotesta legge dimo- 
stra per se stessa la ragione per la quale 
i romani giudicarono iniquo c pericoloso 
il patto della divisione dell’eredità del vi- 
vente. Se costui vi avesse assentito sareb- 
be svanita ogni nota di disapprovazione ; 
si che la ragione della legge è quella stes* 



(1) TU. Liv. lib. 40 cap. 8. 



sa che Livio mette in bocca a Filippo di 
Macedonia ne* rimproveri clic fa a’stioi fi- 
gli Perseo e Demetrio: Tiro et spirante 
me , haereditalcm meam ambo et spe et 
cupidilate ìmproba crevistis (I). 

Per l’opposilo la legge 3 D. prò socio 
presuppone legittima la convenzione in- 
torno alla successione d*un uomo incer- 
to , riguardata V eredità come ogni altro 
benefizio della fortuna : De ilio guaeri - 
tur , si ita societas , ut si gua justa hoc - 
redttas alternil i obvenerit , communis sii : 
guae justa haereditas , veruni guaejure 
legitnno obvenit . , ari etiam guae testamen- 
to? Et probabilìus est ad legì timoni hae - 
reditatem hoc tantum pertincre. 

Dionigi Golofredo nella chiosa a questa 
legge stabilisce come regola generale: 
paci ci de haereditate viventis generali- 
ter licei , al non specialiter. Cuiacio nel 
contento alla stessa legge nota parimenti: 
si guae hereditas ad nos pervenerit com- 
munis esto. Hoc pactum turpe non est , 
guari ioni est de incerta haereditate. Ed 
ampliando nelle recitazioni solenni del 
Digesto la medesima dottrina Par ricchi- 
sce d’un altro esempio ricavato dalla leg- 
ge 23 D. de action, empi. , nella quale 
si propone il caso d’ un padrone che do- 
po avere venduto un servo insieme col 
peculio aveva quello manomesso. Ivi la 
legge dichiara essere il padrone non so- 
lamente tenuto di restituire quel che il 
servo possedeva di peculio nel tempo del- 
la manomissione , ma di prestare altresì 
malleveria per ciò che ex haereditate li- 
berti ad eum pervenerit . Quindi Cuiacio 
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ne ricava : At sì convenerit exjusta cau- 
sa ut in specie hujus legis , ut s ucce ss io- 
ne m qtiae libi obveniret, ut bona girne ti - 
ài obvenircnt a liberto jure patronntus 
mi/ii reslitueres, haec conventio vaici . . 
quia non est haec conventio de successio- 
ne hominis certi, sed incerti, si qua forte 
OÒvenerit undc tel ex testamento , tei ab 
intestatoli ).E linaltmuilc Vooldopo aver 
parlalo del fatto vietato , soggiugue: Sed 
dieta hactenus non impediunt , guominus 
de haereditate terlii incerti , ut viventi s , 
ineatur conventio; soviet a lem cairn tini - 
r ersorum bonorumconlrahcre concessutn 
est, in ouam tornea futuras haereditates, 
quomodoc attigue sociorum uni uò venie n- 
tcs , contineri constat\ 2). 

Da queste concordi opinioni de* giure- 
consulti , ricavate da espresse disposizio- 
ni del diritto, è nata la prima generica 
distinzione de’palù di certa , o d* incerta 
eredità . 

Patti affermativi e negativi. 

La legge 30 C. de pactis vietava la 
divisione dell'eredità del vivente, per una 
ragione la quale non comprende il patto 
negativo, o sia la rinunzia all'eredità del 
vivente. Ma due altri luoghi del diritto 
sembra che abbiano esteso lo stesso divie- 
to anche a’palti di rinunzia. La legge 3 
C. de Collationibus stabilisce : Pactum 
instrumento dotali comprehensum , ut 
contenta dote guae in matrimonium collo - 
cabatur nullum adversus bona paterna 
regres sum haberet juris auc toniate im- 
proba tur , ncc intestato patri succedere 
jUia ea rottone prohibetur. La legge 35 
j. 1. C. de inofficioso testamento dichia- 
ra : Ut si quis a patre certas res tei pe- 
cunia s accepisset et pactus fuisset quale - 
nus de inofficioso quacrela adversus te- 
stamentum patemum minime ab eo mo - 
veretur ; et post obitum patria Jilius co- 
gnito paterno testamento non agnoverit 
ejusjudicium, sed oppugnandum putace - 



rii ; r etere jurgio ex pioso, h ufusmodi pa- 
olo f illuni minime praegrarari, secundum 
Papìniani responsiva in quo dejinivit , 
meritis tnagis Jìlios ad paterna obsequia 
provocandos , guani paction bus ads triti- 
gendos : sed hoc ita aditi ttimus , nisi tran- 
sactiones ad heredes paternos Jilius cele- 
brare rii, in quibus apertissime judicium 
patris agnoverit. 

La ragioue dello due riferite leggi è > 
siccome dice Perezio , ricavata non dalla 
turpitudine del patto, muda due motivi 
a (fa ito differenti: uno è il (ine di conser- 
vare tra *1 padre c i tìgli i vincoli dell* af- 
fezione: l'altro c tratto dalla presunzione 
della violenza molate, colla uuate somi- 
glianti consensi si presumono strappali 
a’ figli : Palio non est in turpitiuline po- 
eti, quia ni/til male ville-tur poeto subes- 
se , quo quis se successione privai , sed 
in eo quod retrahat liberot ab obscqtùa 
paterno, ad quod meritis potius provo* 
candì sunt, quam paethnibus adstringen- 
di. Quin etiam videtur hoc pactum non 
toni spontaneum quam reverenlia pater- 
na extortum {$). 

Certamente nulla di comune Ita la leg- 
ge ultima de pactis co’palti negativi , sic- 
come l’osserva il celebre giureconsulto 
Piemontese Tesauro. Questi parlando del- 
l’opinione di Antonio di Gamma dice : be- 
ne intelligit l. ultimam C. de pactis in 
alio casu , qui longe differì ab aliis duo- 
bus suprascriptis, ut non habeat scilicet 
locum in poeto de non succedendo, quia 
hoc in casu loquitur textus in cap. 2. de 
pactis in Vl a , sed dieta lex ultima lo- 
quitur in casu quando convenitw decer- 
lo modo tuccessionis in haereditate vi- 
venti* (4). 

Parimenti certa cosa h che gli anzidelli 
divieti riguardavano unicamente le ri- 
nunzie de figli alla successione de'genito- 
ri, ma non quelle fatte all’eredità de’ più 
rimoti congiunti, e mollo meno d'incerte 
persone. Cótesta seconda limitazione è il- 
lustrata da Dumoulin , grande uomo e 



(1) Cuiac. in TU. 1 de action, empi, 
lib. XIX Dig. Tomo 7 , col. 790 , edi- 
zione di Nap. 

(2) Ad Pandect. lib. II Tit. 14 n. 17. 
r. anche Schneidt sopra Ilaujtld Ju- 

risprui. f'orens. §. 796. 



Ilofacher Princip. jur. civ. §. 1400. 
Strykii de Pactis. Sec. Ili Cap. VI 
de cauteli s contract. necess. 

(S) Ai Ub. II Cod. Tit. 3 n. 10. 

(4) Deci s. 225 n. 10. 
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giureconsulto francese del XVI secolo : 
Leosthcncs, dic’cgli, concubinam nomine 
Reginam uxorem durit sub poeto ne sue - 
cederei liberis , et aliis pactis brevitatis 
c (lussa omissis. Deccm inde resultane 
quaestìones; prima , an pactum illud ne- 
ga tivù ni de futura successione jure com- 
muni valeat ? Ad primam , prima facìe 
videtur rcnunciationem indiani esse . . - 
quiùus non obstantibus contrarium ceti - 
seo , /mjusmodi conventioncm , et r enun- 
cia t ione m le gi timoni et validam Jais se, et 
esse servandam , quia nullo jure prohi- 
bitum invenitur , seti absoluta rcnuncia- 
tio successionis Juturae , itisi in /dia legi- 

tima 3 et iti fliv tvgitinn /, et curi acqueti ter 
in omnibus legitimis desccndentibus, qui- 
bus Aaeredilos non solum a lege defertur 
sed etiam debetur , L. ult. §. 1. Cod. de 
Curat. furìos. In caetcris autem cum non 
si eadem , saltcm non tanta ratio , stan- 
dum est regala c juris commuti is , pactis 
standum pracsertim nuptiqlibus , quaa 
majori solennità le, magisque serio funi 
et speciali favore pollent (i). 

Patti acquisitivi universali. 

Le autorità di tutte le enunciate leggi 
ci conducono necessariamente alla conse- 
guenza, che le convenzioni per le quali o 
si disponesse aulicipatamento dell’eredità 
d’un terzo, o si patteggiasse della intera 
eredità, erano ugualmente riprovati. Ora 
alle ragioni esposte di sopra delle leggi 
conviene aggiugnere un’altra clic risulla 
dalla /. 15 C. de pactis , e dalla /. 5 do 
pactis convellili. 

Il diritto di testare fu riguardalo dai 
romani giureconsulti come una facoltà na- 
turale della quale non dovesse l’uomo spo- 
gliarsi senza attentare contro alla libertà 
della vita ; il perchè somiglianti palli fu- 
rono riguardali come contrari a’ buoni 
costumi (2). Quindi entrambe le suddette 
leggi riguardarono come altrettante pre- 
occupazioni della facoltà di testare i palli 
aggiunti agli strumenti dotali , co* quali 
si fosse convenuto, che i beni non dotali 



della moglie rimanessero al marito, 0 an- 
cora che si fosse stabilito, clic i figli sue- 
cedercbbono ugualmente al padre. 

Ma le anzidetto disposizioni del diritto 
romano furono condannate dall’ uso per- 
chè contrarie alla forza de’ palli ed al fa- 
vore de* matrimoni , siccome 1* attesta la 
Novella decimanona dell’ Imperator Leo- 
ne, detto il filosofo. Questi per verità con 
molla pompa di filosofia, dopo aver detto 
che le leggi sono gli occhi del gover- 
no f3), disse essersi abbattuto in una leg- 
ge del codice giustinianeo (4-) ( ebe è la 
decima quinta de pactis ), la quale prop - 
ter evidentem absurditatem in hominum 
unimi s nvutiquam loctim invenit , ut su - 
icipcreture tic dum vini aliguam et effica- 
cia m habet. Laonde avendo considerato 
che il palio dell'uguale successione dove- 
va essere rispettalo, e perchè conformo 
al volo della natura, c perchè utile a pre- 
venire le ingiustizie degli uomini, e per- 
chè favorevole alla causa del matrimonio, 
ordinò che si eseguisse, tolto a* genitori 
il pentimento e la facoltà di rivocarlo. 

La novella deirimpcralor Leone fu ge- 
neralmente ricevuta iu Europa. Della 
Francia lo attesta Giacomo Cuiacio, il 
quale dopo avere osservato che per essa 
fu derogato all’antica dottrina delle leggi 
romane , soggiunge: moribus tamen no- 
stri s recepta est et proba la novella Leo- 
tiis AVA (5). Del resto dell’ Europa , lo 
dicono la dottrina ricevuta intorno alle ri- 
nunzie, e la storia delle nuove leggi dei 
popoli settentrionali , alle quali tutte le 
nazioni europee si sottomisero dopo la ca- 
duta dell’ Impero Romano. E però degli 
antichi principi intorno all’ efficacia dei 
patti successori , nitro non ne rimase in 
vigore se non il divieto di patteggiare della 
divisione dell’eredità d’ un terzo. E sic- 
come la stessa legge ultima de pactis ri- 
chiedeva due condizioni per la validità di 
tali patti, cioè il consenso dello stesso uo- 
mo vivente e la perseveranza della sua 
volontà iusinoalla morte, cosi i moderni 
espositori del diritto per assicurarsi della 
costanza della volontà , proposero che il 



(1) Dumoulin Consil. la n. 5. 

(2j L. 4 C. de inut il. stipul. 

L. 34 C. de transact. 

(3) crj>7cù.fj.G'js xoLrruas cv$ ì-c/ato#*. 



(4) vj 7v t rei) xtnèntou atKoyij- 

(5) Cuiac. alla l. 20 de vero, oblig . , 
c ncllib. 16 observat. cap. 39. 



Digitized by Google 



— i.3 — 



consenso si desse in un contralto tra rivi 
i cui effetti sarebbero stati immutabili e 
perpetui (1). 

Patti acquisitivi particolari , 
o semplici. 

A differenza de’patti acquisitivi univer- 
sali, le stesse leggi romane fecero un’ec- 
cezione in favor de* particolari o sieno di 
quelli che risguardavano certas res tei 
certa bona . Imperciocché la legge 12 D. 
de pactis dotalibus dichiarò valido il patto 
col quale si convenisse che morta nel ma- 
trimonio la figliuola dovesse la dote rima- 
nere al marito. Coleste eccezione è una 
conseguenza della ragione stessa , dalia 
quale nacque il divieto pe’palti universali; 
imperciocché la convenzione fatta intorno 



a certi e determinati beni non toglieva al 
donante o al rinunziante la facoltà di te- 
stare. Per la qual cosa i patti successori 
parziali divennero di frequente uso nelle 
tavole nuziali, c furono designati col no- 
me di patti semplici per distinguergli da- 
ll universali relativi alla successione o 
’ un terzo , o degli stessi contraenti , 
delti misti (2). 

Ma tutte le proposte distinzioni rima- 
sero confuse per la sopravvenienza di nuo- 
vi principi, di nuove leggi , e di nuovi 
costumi, da’ quali nacque una nuova dot- 
trina de’ patti successori. 

I principi di sopra esposti leggonsi nel- 
la dotta ed elegante dissertazione di Si- 
rey, il quale ne fa l’applicazione alle suc- 
cessioni aperte sotto l’ impero del codice 
civile (3). 



VI. 



Teoria de' patti successori giusta le leggi de' popoli nuovi. 



I popoli settentrionali portarono tra noi 
il genio c l’uso de’palli successori, mercò 
de’ quali disponevasi liberamente in vita 
de’beni che ciascuno avrebbe lasciato do- 
po la sua morte. Chi volesse penetrare 
addentro nell’origine di tali usanze , ne 
troverà la ragione nella semplicità di quei 
popoli , che non conobbero da prima te- 
stamenti , e che di poi tenacemente con- 
servarono tutte le antiche loro pratiche e 
consuetudini. In conferma di ciò basta leg- 
gere alcune delle antiche formolo di Mar- 
culfo, dalle quali si rileva che anche per 
semplici lettere solevasi ordinare per la 
vita e per la morte la distribuzione dc’pro- 
pri beni (4). Chi volesse un esempio illu- 
stre d'un patto di divisione dell* eredità 
del vivente , lo troverà nel trattalo fatto 
tra Childcberlo e Guulccranno intorno al- 
l’eredità ed al regno della Regina Bru- 
nalta (5). In tulle le collezioni di leggi 



barbariche trovansi prescritte le solenni- 
tà de’patti , in forza de’ quali trasferi vasi 
in vita il dominio dell’ eredità f6). Quel 
che si dice in generale de’ popoli germa- 
nici deesi in particolare intendere de’Lon- 
gobardi , e delle leggi de’ quali rimasero 
tra noi vcsligie quasi perpetue. Non è del 
nostro intento il percorrere l’ingrata sto- 
ria delle loro leggi , ma si bene rileva- 
re due qualità caratteristiche de’loro pat- 
ti successori , le quali per la forza dell’e- 
sempio e dell'abito passarono di poi nelle 
leggi c nelle consuetudini dell’età seguen- 
ti. lina di queste è la poca considerazio- 
ne in che erano tenuti i diritti delle don- 
ne nelle proprie famiglie ; l’altra è il de- 
siderio della conservazione de’beni tra gli 
agnati c tra le lince di coloro da’ quali i 
beni provvenivano. Conseguenza di quel 
primo principio furono i patti di rinunzie 
che stipulavansi allorché le donne anda- 



(1) Strykio pandect. li&. 2 tit. XIV 
de pactis § . 18. Idem supplem. disse/ 1. 
sect. 3 cap. VI de pactis §. 6. Idem de 
success . ab intesi, disput • 8 cap. Ili §. 
25. Cristiano Thomas, disput alio inau- 
guralis de pactis dotalibus. 

(2) Strykio luog. cit. 

(S) Sireg T. XIII. P. Il.pag. 126. 



(4) Marculfi formular, lib. 2. n. 12 , 
13 e 14. 

(5) Greqor. di Tur. Histor. lib. 9. 
cap. 20. 

(6) V. II ci miccio dementa juris ger- 
manici lib. 2 tit. VI dejure //eredi t . et 
speciaii/n de pactis succes. 
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vano a marito; siccome compensi di que- 
ste rinunzie erano i donativi che le donne 
stesse ricevevano da* mariti. La meta o il 
mejfio era il prezzo della compera che il 
marito faceva della moglie, siccome il do- 
no mattutino era la liberalità estorta dalla 
prima benevolenza . La certezza ditali com- 
pensi rendeva più sicuri i genitori e i fra- 
telli delle spose nell’ esigere le rinunzie 
all* eredità della propria famiglia. Quindi 
cotesle rinunzie divennero d’un uso gene- 
rale in tutta Europa e tornarono a vin- 
cere fautori là delle leggi romane, allor- 
ché queste rivissero nelle provincia occi- 
dentali (1). E fu si grande la forza delle 
nuove abitudini, che si trassero dietro 
anche l’approvazione del diritto pontifi- 
cio : Quamvis pailum , disse Bonifacio 
Vili , patri factum a jfilia cium ni /pini 
tradebatur , ut dote contenta nut/um ad 
bona paterna regres um baierei, impro- 
be t lex civi/is ; si lamen juramentum non 
vi nec dolo praest ito firmatimi fuerit ab 
eadem , omnino servar i debebit (2). 

Ammesso l’uso delle rinunzie ne* con- 
tratti matrimoniali, dovevasi necessaria- 
mente indirizzarle al fine di conservare i 
beni nelle famiglie, prevedendo gli eventi 
nc'quali il diritto delle femmine avrebbe 
potuto turbare la successione tra gli agna- 
ti. Ora giusta il diritto de’ Longobardi le 
donne erano escluse dall’eredità paterna e 
materna , quandoché esistessero fratelli , i 
quali erano obbligati non di dare loro par- 
te legittima o dote, ma solamente un con- 
veniente corredo (3) ; sì che la rinunzia 
delle donne aveva sempre per iscopo la 
preferenza che la legge dava loro sopra 
i collaterali agnati. Ed é notabile un luo- 
go del più antico espositore delle leggi 
longobardiche, di cui non é altro più pro- 
prio a spiegare 1* origine della successio- 



ne tra noi stabilita per virtù delle con- 
suetudini napolitano: De jure longobar- 
do , dice Andrea di Barletta , nullus co - 
gnatus ad successionem admìttitur {quod 
intelligc in linea collaterati et adscenden- 
ti). Linde mater proxima cognata non 
succeda fi io, yuia cognata est , non agna- 
ta , sed in linea deseendenti secus est ; 
nam ftlìus mairi succeda, comechè di poi 
soggiunga, sed ex naturali aequi tate non 
senpta illudjus potesl dici , quod admit - 
tallir mater ad luctuosam filli haercdìia - 
tem (4). Questi principi delle leggi lon- 
gobardiche le quali hanno tra noi vivuto 
i risi no al XVI secolo sono la vera origine 
della regola paterna paternis et mater- 
na maternis, che da una parte le consue- 
tudini , e dall* altra i palli dotali hauno 
cooperalo a stabilire nelle successioni'. 
Se volessi correr dietro alle rimote ori- 
gini delle cose , o discendere all’ analisi 
di tutte le cause secondarie, sarebbe forse 
facile il dimostrare che una tale regola 
non fu straniera allo stesso diritto roma- 
no, nel quale fu opera di Giustiniano che 
non allignasse; ma lo scopo di questo di- 
scorso non è l’erudizione (5). Certamente 
le leggi barbariche, e tra queste i nuovi 
ordini di successione stabiliti in grazia 
de’benefizì militari e dc’feudi introdusse- 
ro tra noi questo nuovo principio. Certa- 
mente ancora lo stesso principio fu tra 
noi raffermato e perpetuato dalla lunga 
durata delle leggi longobardiche, nel che 
giova rimuovere un errore se non comu- 
ne, almeno frequente tra gli espositori 
del nostro diritto consuetudioario. 

Il significato del vocabolo comune ag- 
giunto alla parola diritto dee intendersi 
nel codice delle costituzioni del Regno nel 
senso di diritto patrio o consuetudinario, 
applicabile cosi a coloro che vivevano col- 



(I) Ileinncc. tit. 6 lib. 2 clem. jur. 
Certnan. {$. 167 et 171. 

Zgpaeus insili, in jur. Belgic.pag. 171. 
l anloewen ccns. Jor. lib. 1 Cap. 12 
n. 11. 

Chassanacus ad Cons. Durqund rub. 
4 $. 7. 

Faber Cod lib. V tit. 9 def. 6. 
(lothofred. ad L. 3 C. de pad is con- 
venti. 



Covarruvias rei ed. in Cap. guattititi 
paclum. 

(2) In VI Decret. De pactis Cap. IT. 

(5) Mundio , c Falderfio V. lib. 2 leg. 
Long. Tit. 14 §. 15 e 25. 

(4) Andr. de Baralo in commcnt. ad 
L. Long. Tic XII. 

(5) V. ta legge 4 del Codice Teodo- 
sio no de tnalerois bonis et materni ge- 
neris. 
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le leggi romane, come agli altri che rite- 
nevano il (.tirino longobardico. Cotesla in- 
terpelrazione risulta non meno da molte 
costituzioni deirimperalor Federigo 11 (1), 
ma auche da due bolle di Papa Innocen- 
zo III e di Gregorio IX , i quali nel XIII 
secolo approvarono i primi statuti della 
città di Benevento. Nell' una e nell’ altra 
si ordinò: ut secutulum consuctndmes ad • 
proba fa s et legetn longobardorum , et eis 
dejicientibus secundutn legem ronianani 
judicelur. La promiscuità di questi due 
diritti diede occasione a' dotti giurecon- 
sulti di quel tempo di compararne le dif- 
ferenze e di esporre i principi dell* uno e 
dell’ altro (2). In tutto il secolo XIV si 
continuò da’ nostri Ir buttali , e special- 
mente dalla G.C. a giudicare colle leggi 
longobardiche nelle cause di tutti coloro 
che con tal diritto vivevano x siccome lo 
attesta il nostro Afllillo ne’ coutenti alle 
costituzioni del Regno (3). 

Egli è vero, che rinato nell'Occidente 
il diritto romano si destò ne’ giurecon- 
sulti il desiderio di abbattere tutte le ve- 
Sligie delle leggi barbariche , c 8* inco- 
minciò a decidere le controversie che 
da quelle nascevano co’ principi del di- 
ritto romano. Antesignano di tal sistema 
fu il nostro celebre Luca di Penna , il 
quale non potè contenere la sua rabbia 
nel giudizio che di quelle diede (4). Ma 
quanto fosse lodevole la cagione che Io 
muoveva, altrettanto ingiusto ed assurdo 
era l'innesto che volle farsi tra'principi e 
le conseguenze di due diverse legislazio- 
ni. Non andò esente dallo stesso rimpro- 
vero il nostro egregio Napodano Seba- 
stiano , il quale derivò tutto il suo conten- 
to alle nostre consuetudini Na politane dal 
diritto Giustinianeo. Ciò non ostante tulli 
gli sforzi de' nostri giureconsulti non riu- 
scirono a svellere le inveterate orine delle 
leggi longobardiche, siccome spesso in- 



terviene che le leggi scritte cedano alla 
forza delle pratiche e delle consuetudini 
de' popoli. Un fatto tra noi memorabile, 
tramandatoci da un insigne magistrato 
del XVI secolo , dimostra che iusino a 
quel tempo furono tra noi mollissime cit- 
tà e provincia , le quali continuarono a 
vivere col diritto longobardico. Giulio 
Ferretti di Ravenna , giudice e preside 
provinciale de'lerapi deiriinperator Carlo 
V e del Viceré di Toledo, attesta che es- 
sendo egli uditore nell'udienza di Lucerà 
fu dail'av vocale di uua delle parti discet- 
tata egregiamente una causa giusta i prin- 
cipi delle leggi romane ; ma che levatosi 
il contraddittore esclamò: Domine , se - 
cundum jus longoòardum /tic vivimus , et 
secundutn id judicatur , juxta consuetu- 
dines Aujus /legni , quae est optima le- 
gnai interpres. Aggiunge il narratore , 
clfe il primo avvocato tacuit et volutila - 
riam cum rubare sententiam contro se 
sensi t. Dal che avvertilo il giudice della 
necessità di conoscere una legge alla quale 
non erosi giammai applicalo rivolse isuoi 
studi all’opera del Barletlano Bonelli , e 
compose due piccioli trattali de verboru/n 
significai ione , et de regulis juris longo- 
bardi , che fe’nel 1393 publicare in Ve- 
nezia (5). Il chiarissimo autore della no- 
stra storia civile fa menzione degli scrit- 
tori che insino al principio del XV II se- 
colo raccolsero gli avanzi delle leggi lon- 
ohardiche, tra’ quali Prospero Rendei la 
i Monopoli (6). 

Da queste brevi nozioni intorno all’ o- 
rigine de’ palli di rinunzia, alle regole di 
successione ed a’ palli dotali introdotti 
dalle leggi de' popoli settentrionali ; non 
che dalia storia del nascimento e del pro- 
gresso del diritto longobardico tra noi , 
apparisce manifesto che l'inlerpetrazione 
di tutto lo controversie che da quelle de- 
rivano, malamente si ricaverebbero dal 



(1) V. le costituzioni Prosequentes de 
pugnis sublalis. 

Purità lem de praesl. sacr. 

In aliga i bus de success. JU. 

(2) Andrea Bottello detto di Barletta 
de differentiis. 

(3) Alla costituzione purità tem n. 9. 

(4) V ■ Boerio in praejat. ad leg. long., 



il quale riporta il detto di Luca : lex 
tongobar dormii , lex asinina , lex porco- 
rum ,fex et non lex. 

(5) Ferretti ad proemìwn Andrene de 
Barulo pag 4 edizione Veneta del 1595. 

(6) (datinone istoria civile tom. 3 lib. 
29 cap. 5. 

e 
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diritto romano , al quale solamente po- gioni mancasse ogni altro fonte da cui li 

Irebbe ricorrersi quando in difetto di ogni potesse ricavarne la soluzione, 

altra legge ed in pariti di falli e di ra- 

VII. i 

Palio di Capuana e Nido. 



Le consuetudini della città di Napoli 
ridotte in iscritto, per ordine di Carlo II 
nel principio del XIV secolo, contengono 
il diritto giusta il quale avevano i napoli- 
tani insino allora vissuto, tanto nella ma- 
teria delle successioni legittime e testate, 
quanto in quella degli alimenti , de’ con- 
tralti, delle pruove, delle servitù ed altre. 
Non discetterò se quelle costumanze rac- 
colte in un codice scritto fossero di origi- 
ne greca, longobardica o mista, comecliè 
per le cose di sopra dette non possa rima- 
nere ignota la mia opinione. Una tal qui- 
stione oltre dell'essere poco importante al 
Suggello, è si scabrosa, che lo stesso au- 
tore della nostra storia civile si è in più 
luoghi contraddetto, ora credendole di 
pura origine greca, ora mista o infetta 
delle pratiche , c degli usi de’ longobar- 
di (1). Sia la verità nell' una o nell'altra 
opinione, certa cosa è che il principio re- 
golatore della successione legittima dei 
collaterali, è nelle consuetudini desunto 
dalla regola paterna paternis, et mater- 
na malernis. Difatti la consuetudine si 
quiz rei si qua ai intestato decesserit , 
stabilisce, che nel caso in cui non vi sieno 
figliuoli o discendenti , tunc proximiores 
ex parte patris succedunt in ionie omni- 
bus defuncti , praelerquam in ionie quae 
olvcnerunt eidem defuncto a maire tei ali- 
quo ex linea materna in quiius proximio- 
res ex parte matris succedunt. Or sebbe- 
ne il lesto della consuetudine avesse pre- 
veduto il solo caso della mancanza de’di- 
scendenti , pur tuttavolta nacque sin dal 
tempo della sua publicazione la quislione, 
se essendo superstite il padre o la madre, 
rimanessero questi esclusi da'prossimi con- 
giunti materni o paterni. Il consenso de- 
gli stessi interpetri coetanei della legge 
decise la quistionc in favor de' genitori , 



ed a canto alla regola notò l’eccezione : 
patre vel maire existenle non habet locum 
consuetudo. Parmi in tale responso ripe- 
tuta la sentenza di Andrea di Barletta : ex 
naturali aequitate non scripta illud jus 
potest dici, quod admitlatur mater ad lu- 
ctuosam flit Aaereditatcm. L’analogia tra 
queste due sentenze apparisco anche più 
manifesta da' motivi pe’ quali Napodano 
giustificar volle l’eccezione. 

Quid ergo si decessi t quis derelictis pa- 
tre et maire f Respondeo , de jure com- 
muni succedent pariter cum de jure com- 
muni non ft discretio inter parente s pa- 
temos et maternos , sed inter eos sola 
praerogativa gradui , ut in d. auth. de- 
functo in auth, de haered. ab. intest coU. 
9. De jure autem isto videtur quod pater 
deluda t matrem in omnibus bonis, etnia- 
ter cxcludat patrem in iis quae obvene- 
runt defuncto ab ipsa maire vel linea ma- 
terna , ut Aie, et prò hoc quia pater est 
agnatus D. wule cognati , l. legitimus in 
fn. magnae glos. Mater vero est cogna- 
ta ut noi. eo tit. I. si spurius. Sed pri- 
mum pulo cerius , quia Aaec consuetudo 
loqintur patre , rei maire non existenle. 
Ergo iis existentibus Aabet locum jus com- 
mune, quia pater et mater simul operan- 
tur adesse fliis ut in auth. de triente et 
semisse, §. ncque ilio, coll. 4 — Item in 
educando ambo cperantur , nam mater 
educai triennio. ... Et quod mater ad- 
mittatur aequaliter cum patre, probatur 
etiam alia ratione , quia similes passio- 
nes simili medicina curantur .... Sed 
parentes aJmittuntur ad successionem ex 
ratione miserationis et pietatis , et inso- 
latium amisti flii (D. onde liberi, l. seri- 
pio igitur), cum similiter patiantur et 
doleant. similiter admittuntur , quae ra- 
t'.ones tanquam naturale s et rutionabi- 



(I) Ciann. storia eie. lib. 21 cap. 6 e lib. 29 cap. S. 




lei non lolluntur per hane consuetudi- 
netn (1). 

Comunque si giudichi delle ragioni so- 
pra le quali 1' eccezione fu fondata , non 
v'ha dubbio che lo scontro della leggo 
col caso dell’ esistenza del padre o delia 
madre essendo frequente e quasi giorna- 
liero rimaneva frustrato l’ intento della 
legge, e quindi i beni, che in difetto dei 
discendenti ritornar dovevano alla linea 
d’onde erano usciti, passavano a dispetto 
della stessa legge , e dell' interesse delle 
famiglie, agli credi del coniuge supersti- 
te. Per ovviare a cotanto inconveniente, 
i nobili delle curie di Capuana e Nido 
cercarono ne’ patti dolali e rinunciativi 
quel rimedio che la legge e l’intcrpetra- 
zione de' dottori avevano loro negato. Per 
la qual cosa nelle tavole nuziali comin- 
ciossi ad inserire il seguente patto. 

» Si dictum malrimonium dissolvi con- 
x tingat per morlem viri , uiore super- 
j stile , liberis ex dicto matrimonio su- 
i perstitibus , dictae dotcs dalae , et per 

> virum receptae, reslituantur, et carum 

> reslilulio , et assignatio realiler fiat di- 
ti ctae uxori superstiti, seu ejus hacredi- 
i bus. Si vero dictum matrimonium dis- 
ta solvi contingat per mortem uxoria su- 
» perstitibus liberis ex dicto matrimonio 

> dictae dotes solutae reslituantur, et ea- 
j rum restitulio fiat ipsis liberis ex dicto 
i matrimònio procreandis superstitibus. 

> Et ubi , et in casu quod non supcres- 
ì seni liberi ex dicto matrimonio super- 
a stites , vel ctiam si tempore mortis di- 

> ctae uxoris liberi ex eodem matrimonio 
x superessent , et postea sdita iiaebedi- 
» tate , vEn non adita per eos , vel a- 
» lium , seu alios eorum nomine , liberi 
» ipsi decedcrenl , vel morerentur in piP 
» piilari aetate , vel post quandocumque 
1 ab intestato sine liberis legitimis, et na- 
ì turali bus, dictae dotes modo praediclo 
i receptae veniant, et devenire debeant , 
i et ipsarum restitutio realiler fiat , et 
i fieri debeat haeredibus , et successori- 

> bus dictae uxoris , seu haeredibus do- 
i tanlis in pace, et sine molestia, et con- 
ti trarictate quacumque , ac omni exce» 
ì ptione remota. Ita , quod eo casu quo 



s ut praedicitur restitutio est facienda de 
1 dictis dotibus haeredibus , et successo- 

> ribus uxoris, vel haeredibus, et succes- 
i soribus viri , vel aliis quibuscumque 
s personis cjusdcm liberis , sicul praedi- 
s citur, decedenlibus in pupillari aetate , 
s vel post quandocumque ab intestato si- 
s ne liberis legitimis , et naturalibus ex 
j paterna linea , vel ctiam succedente e- 

> jus vigore pupillari subslitutionis , vel 
X aliter, nullum jus in cjusdem dotibus , 

> sicut praedicitur, datis , et receptis ac- 
x quiralur. Sed ipsas dotes , ut pracdici- 
l tur , et quicumque hacres dictorum 11- 
) liorum procreatorum , ut supra dictum 
x ex matrimonio supradicto , cis vel ab 
x intestato ex pupillari substitutione sue- 
s ccdens, vel aliquojure quocumque hae- 
x redibus , et successoribus dictae uxori 
x restiluere tencatur , absque detractio- 
1 ne alicujus portionis jure naturae for- 
x san debitae, seu debendae dicto marito 

> in cisdem dotibus dictorum suorum ex- 
x inde procreatorum ex dicto matrimonio 
x salva potcstate testanti dictae uxori , 
x juxta usimi consuetudinis Xeapolitanaa 
x in scriptis redactae. Et ubi contigcrit 
x virum praemori superstite uxore , ac 
x superstitibus liberis ex dicto matrimonio 
x uno vel pluribus post modum filii ipsi 
x morerentur , seu alter ipsorum more- 

. x retur in pupillari aetate, vel post quan- 
x documque ab intestato , sino legitimis 
x liberis et naturalibus , nullum jus ejus- 
x dem uxori , et suis haeredibus , et sue- 
x ecssoribus , seu mairi suae ex materna 
s linea rationesuccessionis debeatur, ucc 
x sit eis , vel alteri ipsorum quomodoli- 
s belacquisilumsupcrbouispaternis ipso- 
x rum uliorum , nec ci succedant , nec 
X succedere debeant , nec ipsa uxor suc- 
x cedere debeat quoquomodo , nec debo- 
i nis ipsis paternis suorum fitiorum de- 
x trahere possit Trebellianicam , Falci- 
x diam eliam legatura debitum jure natu- 
x rae, et jus aliquod portionis cujuscum- 
i que, in quanlum ipsam uxori , vel ejus 
x mairi , et aliis quibuscumque ex malcr- 
ì na linea debeatur , quibus omnibus ju- 
i ribus acsuccessionibusipsis,ct legitime 
x debitis in casu praediclo dieta uxor, et 



(I) Napodanui ad contuel. Si quis vel si qua. 
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i sicpartes ad invicera renunciavcrunt , 
x per slipulationem eie. et juraveruat , 
1 eie. (1). 

Diccsi che le ramigliele quali avevano 
per lai modo provveduto alla conservazio- 
ne de’ beni gentilizi, e per esse le curie 
stesse che le rappresentavano fossero sia- 
te sollecite d’impetrare nel 1505 dal Re 
Ferdinando il Cattolico la conferma della 
facoltà di stipulare il patto di Capuana o 
Nido, e di prolillare degli effetti di quel- 
lo. Laonde tra gli oltautaquatlro capitoli 
di grazie impetrate dalla città e dal baro- 
naggio di Napoli , e concessi dal Re con 
diploma dato da Segovia il di 5 ottobre 
1505 leggesi anche il seguente : 

o V. Itera supplicano V. Cath. M. so 
x digne concedere a la dilla università, et 
x a dilli supplicatiti in genere et in specie, 
x tulli riti, obscrvantie, siili, usi , con- 
x suctudine et costumanze scripte et non 
x scripte , che se servano et sono solili 
x servarsi*; et consuete in la città prc- 



x ditta de Napole et soi tribunali , et si- 
x gnantcr le consuetudine, riti, et coslu- 
x manze che se servano in li segii della 
x ditta cita, tra li gcnlilhonnni de quii- 
x li, et cossi quilli servano tra li citatioi 
x de cpsa città. Rispose il Rej placet 
renissimo Domino Regi . 

Or prima d' ogni altra cosa si diman- 
da , se la permissione conceduta dal Re 
alla città cd a’seggi di continuare a vive- 
re secondo le usanze tra loro ricevute ri- 
guardò particolarmente il patto di Capua- 
na e Nido, ovvero fu generica c relativa 
alle sole consuetudini che avevano acqui- 
stato forza di h’gge ? E se quella grazia 
o conferma abbracciasse pure la facoltà 
di fare uso del dello patto , rimase però 
mutala la natura di quello , e da patto 
che era, fu trasformalo in un supplimen- 
lo della consuetudine si quis tei si qual 
Ed in altri termini l’usanza delle curie 
di Capuana e Nido acquista forza dal patto 
de’ contraenti , ovvero dalla legge? 



Vili. 



L'uso di Capuana e Nido è un paltò è non una legge. 



I caratteri del palio e della legge sono 
sì distinti tra loro , eh’ è impossibile scam- 
biargli, tranne se si voglia rovesciare il 
significato legale de’vocaboli, per far na- 
scere ('ambiguità, e quindi la discettazio- 
ne. E per verità le differenze che passa- 
no tra l’uno e l’altra sono inerenti tanto 
alla causa che gli produce, quanto agli 
effetti che nc derivano. 

Ed in prima la legge ò un precetto co- 
mune al quale ( giusta la definizione di 
Demostene riferita da Papiniano ) omnes 
decet obedire; sì che è l’attributo esclusi- 
vo della Sovrana Potestà la quale a lutti 
sovrasta. Conseguenza di tal principio è 
che folletto della legge sia assoluto, im- 
perativo, universale. Laonde non merite- 
rebbe il noine di legge un* ordinazione , 
la quale non fosse generale: jura non in 
singulas persona* , sed generoliter con - 
stituuntur. 

Per l’opposìto il palio non è se non il 
consenso di più persone, le quali restano 



obbligate per virtù della propria volontà. 
Ora fermandoci a questi generici carata 
Ieri del patto c della legge, e quelli ap- 
plicando al suggello in quislione , non 
può concepirsi , come una convenzione 
matrimoniale che è in libertà delle parti 
contraenti di fare odi non fare, possa 
essere qualificala di legge. Se si trattasse 
d’una forinola unica di contratto, sugge- 
rita da prima dalle curie di Capuaua e 
Nido, ed indi ricevuta generalmente da 
tutti ; o se si fosse trattato d’una corre- 
zione alla consuetudine si quii, rei si 
qua , introdotta prima per patto e di poi 
eseguita generalmente per tacito consen- 
so, potrebbe il fatto posteriore ed il con- 
senso universale avere trasformato la con- 
venzione in legge. Ma il patto di Capua- 
na e Nido , dalla prima sua introduzione 
insino alla publicazione delle nuove leg- 
gi civili , è stala una forinola opposta cd 
alterna del patto de* proceri e magnati. 
Ciascuno de’ contraenti sceglier poteva a 



(l) Afflitto Dtcii. 237. 
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suo arbitrio o V antica , o la nuova ma- 
niera colla differenza che I* antica de’pro- 
ceri e magnali era la conseguenza della 
consuetudine , o sia del diritto comune , 
laddove la nuova era una deroga alla di- 
sposizione di quello. Per virtù della pri- 
ma patre re/ ma tre existente cessava il 
diritto de’ lati materni o paterni ; per ef- 
fetto della seconda i genitori rinunziava- 
no al benefizio della legge comune. Ma 
chi dice rinunzia, dice patto, dappoiché 
sarebbe assurdo clic taluno potesse tro- 
varsi spogliato dc’suoi diritti legittimi sen- 
za un’espressa e volontaria cessione. 

Qual’ è dunque questa specie di legge, 
alla quale le parti contraenti si sottopon- 
gono, oche rifiutano a loro arbitrio? 
Como può addivenire, che palli stipulali 



nel privato interesse delle famiglie e dei 
contraenti acquistino il carattere di di- 
sposizioni legislative? Come si toglie alle 
parti contraenti il diritto che acquistano 
per lo scambievole consenso e per la re- 
ciprocazione delle obbligazioni , ed un tal 
diritto si trasmuta in un semplice effetto 
legale, durevole solamente per quel tem- 
po, per lo quale non avrà il legislatore 
dato un’ altra forma alle convenzioni dei 
matrimoni, ed a* patti dotali? Per opera- 
re una cotanto illegale metamorfosi , il 
vocabolo di patto si cangia in quello di 
consuetudine, e dal perchè un patto è 
stato più volle ripetuto o da molli imita- 
to , il consenso delle parli contraenti si 
confonde colla volontà del legislatore. 



IX. 

Lo stesso argomento dimostrato per la grazia del 1!>05. 



L’argomento che si ricava dalla grazia 
di Ferdinando il Cattolico, sembrami che 
potrebbe ugualmente assistere a’ fautori 
di ambe le contrarie opinioni. Impercioc- 
ché se si potesse dimostrare, che il patto 
di Capuana e Nido avesse già acquistato 
la forza di consuetudine prima di quella 
conferma, certamente alla legge prescrit- 
ta per la forza dell’ uso si sarebbe aggiun- 
to il suggello della Reale approvazione. 
Ma se per contrario Io stile di quelle cu- 
rie fosse riraaso sempre ne’termini d* una 
convenzione, o d una cautela volontaria, 
alla quale talvolta si uniformavano anche 
i proceri e i magnati, o gli altri cittadini, 
e dalla quale talvolta ancora dipartivansi 
gl’individui degli stessi seggi, che l’ave- 
vano proposta, è manifesto che la grazia 
la quale permise l’uso dei patto non can- 
giò la natura di quello. 

E per verità riandando di nuovo le pa- 
role della dimanda, non s’imnetrò dal Re 
che Ceti rema di Capuana e Nido si con- 
vertisse in un’usanza generale per tutti 
obbligatoria , ma solamente si chiese che 
i riti , le observanzìe, gli stili, gli usi, le 
costumanze si servassero per l’ avvenire, 
siccome fransi servate per lo passalo. Ora 
uua tal dimanda può ricevere una doppia 
interpclrazione, cioè nel suo complesso, ed 
in ciascuna delle sue parti, laterpelrata 



nel primo senso , è evidente che la citta- 
dinanza di Napoli , e i seggi che a quel 
tempo vantavano il diritto di rappresen- 
tarla, intesero implorare dal Sovrano la 
grazia della conferma c conservazione dei 
loro privilegi. 

Inlcrpetrala poi nel secondo senso , é 
ugualmente manifesto, che nè la diman- 
da, nè la graziosa risposta del Re defini- 
rono qual fosse un rito , quale una sem- 
plice osservanza, quale una consuetudine; 
ma che ciascuna di queste cose rimase 
quale era, rimosso solamente il dubbio 
(ieU’innovazione o della riforma. Se dun- 
que patto era prima de’ capitoli di Sego- 
via , patto rimase dopo la Sovrana ap- 
provazione. 

Ciò non pertanto perchè il paltò di Ca- 
puana e Nido si abbia come compreso nel- 
la dimanda della città e nella disposizione 
della grazia , fa d’uopo dare all’ una ed 
all’ altra un senso estensivo , che forse 
con ogni buona ragione si potrebbe loro 
negare; imperciocché nè è espressamen- 
te nominato nè v’ha motivo per riferire 
la grazia piu a questo che a tanti altri 
patti , i quali per nostro particolare stile 
erano ricevuti in ogni genere di contrat- 
ti. Ma si conceda pure, tra perchè giova 
il concederlo, e perchè tal’ è stata V opi- 
nione di molti scrittori del foro! Qual ne- 
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cessila richiedeva che la Suprema Potestà 
confermasse un patto già ricevuto, e quale 
c la differenza che passa tra un patto pri- 
vaio , ed un altro riconosciuto e confer- 
mato dalla legge ? Ogni patto il quale 
deroga alla legge comune , specialmente 
nelle materie di publico diritto, qual è 
appunto l’ordine legittimo delle successio- 
ni, abbisogna di una Sovrana approvazio- 
ne, tacita o espressa. I napolitani Pavera- 
no tacita c dubitarono elio nel cangiamen- 



to della dinastia potessero perderla, si che 
desiderarono averla epressa. Ma che mai 
acquistò il patto inforza della conferma? 
Quello che è definito dal diritto comune 
a rispetto di tutti i palli, i quali sono con- 
fermali da una legge : legi tinta conventio 
est , quae lege aligua confrmatur . Et 
ideo mterdum ex poeto odio nascitur , 
vel tolti tur, quoties lege tei Senatuscon- 
sulto adjuvatur (1). Adunque un patto 
eh’ era prima tollerato divenne legittimo. 



X. 

Lo stesso argomento dimostrato per la lettera del patto . 



Matteo degli Afflitti, il quale ci ha con- 
servato il tenore del patto di Capuana e 
Nido, ne comincia V esposizione ne* se- 
guenti termini : nobiles Capuanae et Aldi 
Aabent ìstam consuetudinem , quae iris Im- 
mettiti do tali bus exprimitur. In questo 
luogo i vocaboli habere consuetudinem 
sono adoperati nel senso volgare essere 
uso o solito ; tali espressioni dinotano un 
atto frequente , ma volontario. Inoltre 
qualunque fosse questo solito formava la 
materia degl* istrumenli dotali ne* quali 
inscrivasi per intero la formola del patto. 
Quindi è manifesto che la formola solen- 
ne serviva solamente a determinare gli 
effetti legali del patto , quandoché fosse 
piaciuto alle parli contraenti il convenire 
piuttosto in questo , che in altro modo. 
Siccome il principio del discorso di Af- 
flitto indica un patto solilo , ma volontà- 
rio de* gentiluomini di Capuana e Nido, 
cosi la' fine caratterizza una tale costu- 
manza come un patto , anzi come un pro- 
getto il quale non acquistava forza di con- 
venzione se non quando fosse stato stipulato 
«giurato: et sic partes ad invicem r enun- 
cia veruni per stipulationcm , et jurave- 



runt. La necessità della scambievole ri- 
nunzia nasceva dalla natura stessa della 
convenzione, dapoichè traltavasi di torre 
di mezzo il padre o la madre dalla succes- 
sione de* figli, e di derogare alle disposi- 
zioni del diritto comune. Se si voglia de- 
finire questa specie di rinunzia per le re- 
gole di sopra esposte, è manifesto che sa- 
remmo nel caso di una rinunzia all* ere- 
dità di persone incerte e di una determi- 
nata specie di beni. Comcchè cotesta spe- 
cie di rinunzie non fosse riprovala dall* an- 
tico diritto romano (2) , purtutlavolla per 
maggior fermezza dcll’obbligazioneaggiu- 
gnevasi al patto il giuramento , sia per 
osservanza della cautela comune allora a 
tutti i contratti , sia per la somiglianza 
del caso preveduto dal Capitolo quamvti 
padani. 

Sin qua la formola stessa della costu- 
manza addita una convenzione di stilo , e 
non una legge che i nobili di Capuana e 
Nido avessero a se stessi imposto. Ma que- 
sta stessa dimostrazione risulta più chiara 
dal tenore delle reciproche obbligazioni, le 
quali formavano il suggello delia stipula- 
zione. 



XI. 

Lo stesso argomento dimostrato per la natura dell obbligazione. 

L’idea che principalmente campeggia di mezzo se ed il lato suo nella successio- 
in tufo il tenore del patto è che mercè ne all’eredità dell’altro, per modo che la 
della rinunzia ciascuno de* coniugi toglie qualità ereditaria non dovesse giammai 



(1) L. 6. D. de padis. 



(2) V. sopra al num. V '. 
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turbare gli effetti del patio, e Del caso in 
cui premorisse il padre o la madre, la re- 
stituzione della dote o de'beni paterni do- 
vesse farsi a’congiuuti del rispettivo lato, 
tolto il mezzo si de’ genitori che deTigli 
stessi. La decisione 237 di Afflitto raffigu- 
ra il seguente caso : muore il marito la- 
sciando superstite un figlio e la moglie ; 
il figlio s’immischia nell’eredità paterna 
senza inventario-, muore di poi la madre 
e lascia di se erede lo stesso figlio; muo- 
re appresso il figlio in età maggiore ab 
intestato dopo aver confuso nelle sue ma- 
ni la paterna c materna eredità; aspirano 
aU’inlera eredità del figlio da una parte i 
prossimi congiunti del padre, e dall'altra 
uei della madre ; si dubita se la dote deb- 
a tornare a’ congiunti materni comechè 
più rimoti, e se per l’adizione dell’ercdi- 
là di ambo i genitori si fossero confusi 
nella persona del figlio i diritti di credito 
e debito , che l’una eredità contra l’altra 
vantava. Quantunque la quistione negli 
stretti termini del diritto comune sembras- 
se di facile soluzione; purluttavoltala for- 
za del patto sostenuta da un argomento 
ricavato da Paolo di Castro nella legge 
debitor D. ad Trebellianum, fece preva- 
lere la ragione che la confusione non po- 
tevasi veri!) care, dappoiché l’eredità della 
madre erosi dal figliuolo acquistata non ir- 
revocabilmente , ma sospesa dalla condi- 
zione espressa nel patto medesimo: Unde 
cum ista dot, dice Afflitto, ad filiumpost 
morte ni ma Iris percenit , rerocabilitcr in 
casa in quo non fecisset testamentum, et 
decederet sinefifiis , quia lune debel per- 
venire ad proximiores mairi per dictam 
consuetuainem , absque obstaculo prae- 
scriptioni , ideo dieta addio non babet 
vini solut ionie , sed confusioni , et ideo 
remane t ipsis proximioribus ex parie ma- 
tris bypotheca prò dolibus praedictis con- 
tenta in inslrumento dotati, si dos consi- 
slal in pecunia. Per questa ragione sog- 

r nge Afflitto , Fuil per omnes dominai 
C. votatimi , qt/od dieta addio baere- 
ditatis matemaefactae per Jilium quifuit 
baeres patris, inducat solum confusi- 
nem , et unionem honorum patemorum , 
et maternorum, et non solutionem, ex eo 



j uia ista dos materna, quae pervenit ad 
lium, pervenit revocabiliter , in casu si 
postea moriatur sine Jiliis, et ab intesta- 
to, quo casu advenicnte, proximiores ex 
parte mairi bujus fili decedenti sène li- 
beri , vel ipsi liberi sine descendentibus 
ab intestalo, virtute diciac consuetudini 
contentae in instrumento dotali, possunt 
aqere bypotbecaria in boni dici filli ul- 
timo momenti ab intestato , contra ejus 
proximiores ex parte patri ejus boere- 
des, perjura prò bac parte inducta ; et 
dum iste casus iterum contiqisset de fa- 
cto in persona prox imbruni do ni in a c Mar- 
yaretae Caparne, quae fuil mater nobili 
Jo. Thomasii Brancbacii , et post mor- 
tem dicti Jo. Thomasii sine filli, et sino 
ba erede testamentario , die ti proxinibres 
exparte matrisegerunt bypotbecaria con- 
tra bona viri prò dolibus dictae dominati 
Margarctac, et fui! praestila dieta assi- 
stentia per S. C. , et postea perfus offe- 
rendi fuil eis satbfaclum ( 1). 

Nella medesima sentenza andò il S. C. 
colla decisione 92 riportata dal presidente 
de Franchis. Allora si discettò pure, pe’ma- 
triinom contratti col patto di Capuana e 
Nido , quandoché morisse la madre la- 
sciando la figliuola superstite, e morisse 
costei dopo aver adila la materna eredi- 
ti , se dovesse succedersi alla figliuola, 
ovvero alla madre. Il S. C. dopo lunga 
discussione, avendo considerato che giu- 
sta i termini del patto erano perfettamen- 
te equiparati i due casi , a che 1’ eredità 
non fosse adita , o che fosse adila rivoca- 
bilmmite per effetto delta condizione, di- 
chiarò doversi succedere alla madre e non 
alla figliuola (2). 

Le due anzidette decisioni non sola- 
mente bauno servito di norma ne’ casi 
susseguenti , ma trovansi conformi ad al- 
tri giudicati anteriori che i comentatori e 
gli addenti hanno ricordato nelle loro il- 
lustrazioni. Cesare Ursillo attesta essere 
stato cosi deciso dalla Camera della Som- 
maria nel 1313 nella causa tra il Fisco, 
i Signori LofircdoeGio. Antonio Mausel- 
la (3). Gianoangclo Plsanclli dice che lo 
stesso fu deciso dal S. C. a’ 19 di maggio 
1326 a relazione del Consigliere Antonio 



(1) Deci. 237. 

(2) Deci. 92 n. 5. 



(3) F. Ursillo alla deci. 237 di Af- 
flitto. 
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Cape ce nella causa di Antonia Gaetana <le 
Cutinariis moglie di Gian Andrea Fucilli. 
Nel comcnto alla citata decisione , Pisa- 
nelli dopo avere ricordalo la sentenza di 
Paolo di Castro , rende in brevi detti la 
ragione della massima ricevuta : A am ri- 
ctus conditionalìs nihil ponti firmum ; er- 
go non est facta acquistilo irretocabili- 
ter , et sic non est extincta actio ; ergo 
deficiente conditone, Aabetur ac si dispo- 
stilo non esse! Jiicta (1). 



Tutte le riferite opinioni non nacque- 
ro già da favore per la costumanza de’no- 
bili di Capuana e Nido , ma dalla natura 
del patto e dagli effetti legali della reci- 
proca rinunzia, sulla quale il patto stesso 
è fondato. Di fatti so si voglia risalire al 
primo autore dell’ opinione , manifestata 
da Afflitto, da Capece e da de Franchis , 
si troverà essere dovuto il merito di quel- 
la allo stesso Napodano nella glossa alla 
consuetudine Si quis rei si qua. 



XII. 



Lo stesso argomento dimostrato per C opinione di Napodano. 



Il patto col quale il padre rinunzia in 
favor della moglie e degli eredi suoi alla 
legittima successione de' figliuoli , è un 
patto reale c non personale ; c però la 
rinunzia è fatta non in favor della moglie, 
ma di coloro, a’ quali il patrimonio di lei 
sarebbe spettato se non fosse mai stato 
nè il matrimonio, né il marito. Quindi il 
marito rinunciante si ha come morto, per 
modo che la sua persona non può essere 
mai nò mezzo , né legame di trasmissio- 
ne (2). Marino Freccia cementando la 
dottrina di Napodano avverte in un’addi- 
zione: Ad consuetudineni Capuanae et 
Nidi, secundum novum tisum, vulgo alla 
nova maniera, est notanduin quod renun- 
cians Aabetur prò morluo (3). Giannan- 
gelo Pisanclli : dieta renunciatio est rea- 
tis et in tantum quod mortua uxorc licei 
filii succedant , si post ea moriantur non 
succedi t ipsis pater , sed succedimi alti 
hacredes mulieris, qui esserti sibi succes- 
sori filiis non extartiibus, quia rcnuncia- 
tio generalis facit renunciattiem habere 
prò mortuo (4). 

Tutti gli scrittori del foro , comcchè 
sovente sieno vari c discordi intorno agli 
effetti della rinunzia de’ coniugi, purlul- 
involta convengono nell'applicazione dtel- 



(t) Pisanelli add. alla decis. 237 di 
JJjlitto. 

Riccio add. alla stessa decisione 237. 
Pisanelli add. «’ num. 56 e 68 della 
consuetudine Si quis vel si qua. 

(2) Napodano gloss. alla consuct. Si 
quis vel si qua. 

1'. practa quam n. 194 a 20. 



la dottrina di Napodano. Tanto Fabio di 
Anna, quanto Giannandrea de Giorgio, i 
quali vedremo qui appresso contraddirsi 
intorno alla natura del patto , convengo- 
no che i genitori tolgono se stessi di mez- 
zo mercé della rinunzia , comcchè cia- 
scuno avesse di poi cercato tòrcerò le con- 
seguenze di tal principio all'interesse del- 
la propria causa. Fabio d' Anna spezial- 
mente dopo avere stabilito il principio che 
il patto di Capuana e Nido fu introdotto, 
acciocché i beni si conservassero nelle ri- 
spettive famiglie , ne ricavò clic esclusa 
la madre dovessero intendersi esclusi an- 
cora i suoi discendenti (5). Dalla stessa 
dottrina di Napodano ricavò il nostro esi- 
mio Giuseppe di Rosa la medesima con- 
seguenza : certe suecessores in dotibus , 
aliisque bonis maternis, erutti proximio- 
res mulieris , parcntibus incicem exchi- 
sis , et ila lume novum tisum omnes no- 
strates retulcnmt (6). E finalmente il no- 
stro Carlo Gagliardi nel trattalo de jure 
dottimi : Inducitur praeterea ex relatis 
verbi s ultimi articuli usus novi, quod 
eiusdem tisus paclione inducitur mutua 
renunciatio inter futuros coniuges , non 
utique personalis aiti tranciatila, sed ex- 
tinctiva prorsus et abdicativa , adeo ut 



fS) Freccia ad Consuet.fol. muli ISO. 
Et i n apostilla nota quod renunciatio. 

(4) Ad gloss. Napod. n. 195. 

(5) V. il consiglio92 di Fabio d'Anna 
n. 66 a 11. Ed il cons. 118 n. 9 e seg. 

dio: Andrea de Giorgio alleg. 23. 

(6 ) Joseph, de Rosa Consult. FI n. CS, 



Digitized by Google 



— 123 — 



ipsi renuncianlti prò mortiti» babeantur 
sicguc pater intelligatur perpetuo exclu- 
sus a successione Jilii monetiti s post ma • 
trem , nedum in dotibus , sed in omnibus 
e tinnì boni s ma tennis extradotalibus , et 
maler vicissim a successione f lii post pa- 
trem defuncti, exclusa in omnibus bonis 
paterni s, citarli de novo yuacsitis ex por- 
zione quoque legitima, ut omnes doctores 
leslantur (1). 

Non rileverò in questo luogo tutte Io 
conseguenze che emergono dulia dottrina 
diNapodano, tranne una sola la quale 
come più evidente anzi più luminosa rog- 
ge tutte le altre , e iìssa il vero carattere 



della nuova costumanza. Questa non altri- 
menti opera se non per virtù della vicen- 
devole rinunzia de' genitori. Ora chi dice 
rinunzia, dice patto. Per questa e non per 
altra ragione il S. C. qualificò come rivo- 
cabile l’eredità adita du'figliuoli, indi morti 
senza legittimi discendenti. Per questa me- 
desima ragione dichiarò elio i diritti delle 
famiglie in favor delle quali era fatta la 
rinuncia dovessero aversi come sospesi 
dalla condizione. E dunque un teorema del 
diritto consuetudinario clic l'uso di Capua- 
na c Nido altro non è , se non un patto 
condizionale. 



XIII. 



Lo stesso argomento dimostrato per la genesi del patto. 



Il chiarissimo Napodano fu il primo a 
proporre in qual modo potessero i geni- 
tori essere esclusi dalla successione de’fi- 
gliuoli, acciocché si evitasse quel caso nel 
quale la consuetudine si quis vel si qua 
era difettiva. Tre mezzi seppe egli preve- 
dere, la morte, il patto, la prescrizione ; 
e fermandosi al patto avverti non essere 
migliore spediente della reciproca rinun- 
cia , la quale togliendo di mezzo i genitori 
per se, loro eredi c successori , avrebbe 
fatto sempre camminare i beni colla rego- 
la paterna paterni s , et materna mater- 
ni s (2). Bastò il consiglio d’un si grande 
giureconsulto, perché la cautela da lui 
proposta fosse prestamente accolla da tut- 
te le persone, alle quali più importava la 
rigorosa osservanza della regola suddetta. 
Quindi i notai la concepirono ne’ termini 
più atti a produrre l’clfctto ch’orasi imma- 
ginato; quindi ripetuta in tutti i contratti 
matrimoniali de’ gentiluomini di Capuana 
e Nido, divenne una formola solenne che 
ne’tempi seguenti fu trascritta da tutti co- 
loro a'quali piacque imitarla. 

Giovannandrea de Giorgio riputato giu- 
reconsulto del XVI secolo narra la genesi 
del patto di Capuana e Nido nel seguente 



modo : 1 areni Napodanum dissercntem 
quot modi s pater vel matcr possili t ex- 
ciudi a successione Jiliorum, qui (in dieta 
Consuetudinu si quis vel si qua in glossa 
in verbo praeterquam, num. 187 ver. sed 
quaero quomodo } dir il tribù s modis in- 
teremptione, paci ione, et praescriptione, 
et ibi infra num. 194 iu verb. pactione 
probai excludi patrem per pactum quan- 
do promisi t non succedere , renunciando 
futurae successioni Jiliorum. Caepcrunt 
nobile s platearum Capuanae et Nidi con- 
trabendo matrimonia convenire, ut con- 
iuge s altrinsecus renunciasscnt success io- 
ni Jiliorum, bine dieta s est novus usus di- 
eta rum platearum, non quod dictae pia- 
tene induxerint Consueludinem quod non 
succedant , sed usuili renunciandi , unde 
Affiata» in deci». 237 referendo dictum 
usum nil alìud refert guani usimi renun- 
ciationis per eadem verbo quibus notori i 
utunturin renunciationibus praedictis, a- 
deoque non ex hoc quod sii de plateis prae- 
dictis excluditur a successione filiorum et 
subjacet buie usui ,nisi in specie se eisub- 
mittat etcontrabat secundum novumu- 
sum,et renunciet successioni filiorum, prò 
ut e contro qui renunciant successioniji- 



(1) Dejttre dotìum cap. 1 n. 26. 
Pedi anche Sorge Jurisprud. foretti, 
toni. FI cap. 14 ». 18. 



(2) Napod. alla glossa praeterquam , 
». 195. 

# 
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liorum, licei non tini de piatela protdir 
ctis , non succedimi filiti (I). 

La medesima genesi è narrala dal no- 
stro Orazio Montano : Constietudo nobi- 
litivi Capuani sedihs, et Nidi, originati 
/labili t ex interprelatione Napodani ad 
consuet. Si quis yel si qua : quae dum co- 
ca! proximiorcs ex parte patrie ad sue-, 
cessionem honorum obventorum morienti 
de cujus successione agitur, ex lalere pa- 
trie : et ad successionem honorum obven- 
torum ex latere matris vocat proximio- 
rcs ex parte matris: de pa tre, vel maire 
existentibus tempore mortisf liorum nil 
providet : bine Napod. dici! esse casum 
omissum, et proinde recurrendum esse 
adjus comune romanorum quo parentes 
succedimi fliis. Ex Aac interprelatione 
Napodani usu judicatarum rerum coiti- 
probata, cum nobiles diclorum sedilium, 
qui magnas dotes dabani fdiabus , et so- 
roribus, vidissent defechivi fnemstatuen- 
tium in illis consuetudinibus scriplis, sci- 
licei conservandi bona in ag/ialionibus , 
et familiis a quibus obvenerant: namju- 
re commi romano non Jit haec distinctio 
bonorum a quo latere obvemrint, se ilice t 
paterno, an materno : sed pater succedi t 
Jilio in bonis guae habet , sic etiam mater, 
et hoc modo bona materna deveniebant 
ad agnato s paternos mediante persona 
patrio, et bona paterna deveniebant ad 
cognatos mediante persona matris. Iluic 
Inconvenienti ut succurreretur , et ad f- 
nalem intentionem staluentium in dieta 
ronsuct. deveniretur: quia Napod. in cad. 
consuet. dici!, posse patrem et matrem 
er ciudi a successione Jiliorum tribus mo- 
dis, scilicet interemplione , pad ione , et 
praescriptionc : etpaulo post ponitfor- 
mam excludendipado, et renunciatione, 
si tir tempore conslilutionis dolium re- 
nunciat uxori per pactum seu stipulai io- 
ne m non succedere Jiliis communibus in- 



testati ’s decedentibus sine prole legitima 
in dotibus maternis , soluto matrimonio 
per mortem uxorie : quo caso habetur 
exclusus ac si esse t mortuus : et sub ea- 
dem forma uxor promittit non succedere 
fliis , si malrimonium dissolvalur per 
mortem viri: ideo nobiles diclorum sedi- 
lium in instrumentis dotalibus , et capi- 
tutù matrimonialibus usi sunt hoc forma 
rcnunciationis, et podi de non succeden- 
do communibus fliis intestato decedenti- 
bus sine prole legitima guandocumgue rei 
in pupillari aetate : ut Afflici, ampi lori- 
bus verbis Ulani describit, et ut testantur 
de Ponte nc Molfesius hoc unicum pactum 
rcnunciationis successioni intestataefi lio- 
rum, stipulalur in instrumento dotali, et 
in hoc consisti I didus mot nobilium Ca- 
puani sedilis et Nidi (2). 

Alle due precedenti autori là è uniforme 
la testimonianza del nostro egregio giure- 
consulto Giuseppe de Rosa : Quoniam ve- 
ro triplici modo parentes de medio folli 
posse Napodanus metipse eo loco n. 187 
docuerat , nempe morte, padione, et prae- 
scriptionc, ideo nobiles Capitatine et Nidi 
volentes ut locus esse t Consuetudini \ etiam 
patre vel maire in medio existente , cae- 
perunl liti padione parentum exclusiva , 
stabilientes ut in capilulis matrimoniali- 
bus parentes ipsi ad incicem a successio- 
ne f liorum intestato morientium mutua 
renunciatione se excluderent (3). 

La cousegueuza che si ricava dall’ ori- 
gine del patto è, che i primi autori di 
quello non intesero già di proporre una 
correzione alla consuetudine scritta, ma 
ricorsero alla cautela della rinuncia , co- 
me la sola per la quale si potesse deroga- 
re alla disposizione del diritto comune. 
Nè altrimenti potevano fare, dappoiché la 
legge non avrebbe potuto ammettere un 
principio contrario a’diritli del sangue, 
ad al naturale ordine delle successioni. 



(1) Jo: And. Georgii aUeg. 23 num. (2) Montano Conte. 1 ri. 39 , e 40. 
19, 20 e 21. (3j De Rosa consuit. 6 n. 06. 
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XIV. 

Lo stesso argomento dimostralo per f autorità de’ più rinomati Scrittori 
dei Foro. 



La prima rolla die discettossi solenne- 
mente nel foro, se il patto di Capuana eNi- 
do fosse una rinunzia, o una consuetudi- 
ne, fu per la successione del principe di 
Conca mono senza figliuoli e ab intestato. 
Pie’ capitoli malriinoniali di L). Svcva di 
Avalos sua madre, comcchè i contraenti 
appartenessero a’ seggi di Capuana c Ni- 
do, si affermò che vivevano more magna- 
timi, a non si fece alcuna menzione del 
patto, o sia della nuova maniera. Pretese 
per conseguente la madre essere ammessa 
alla successione del figliuolo, contraddi- 
ccele la principessa di Caspoli zia pater- 
na del defunto. Le quislioni proposte al- 
le due ruote del Consiglio ( che d'ordi- 
ne del Collaterale unironsi per decidere 
questa causa ) furono, l.° se i nobili di Ca- 
puana e Nido i quali non {spiegano ne' ca- 
pitoli matrimoniali se vogliano contrar- 
re ad un modo più che ad un altro, deb- 
basi presumere aver conlrattogiusta il pat- 
to delle loro curie; 2.“ se l’usanza di Ca- 
puana c Nido sia una consuetudine , ov- 
vero un patto ; 3.® se i nobili di Capuana 
e Nido, i quali ne’ capitoli matrimoniali 
avessero dichiarato vivere more procerum 
et tnagnalum senza nulla dire della suc- 
cessione dovessero essere soggetti alle re- 
gole del patto di Capuana e Nido, ovvero 
a quelle del diritto comune. Questa fu la 
causa nella quale da una parte si sosten- 
ne doversi avere come una vera consue- 
tudine l' usanza di Capuana e Nido , c dal- 
l’altra per contrario doversi avere come 
semplice patto di rinunzia. Le ragioni al- 
legate dalla prima furono , 1 .° P uso del- 
la nuova maniera è una cousuctudine pro- 
pria degli uomini di Capuana e Nido , la 
quale prevaler dee all’ uso de’ magnati che 
è il diritto comune universale ; 2.® la pre- 
sunzione è che costoro abbiano contrat- 
talo secondo la propria consuetudine; 3.® 
nel dubbio dee sempre credersi che si ab- 
bia voluto fare quello che comunemente 
si pratica. Queste stesse ragioni sono quel- 



le che in una causa simile allegò Fabio 
d’Anna in sostegno della medesima opi- 
nione (1). 

Nessuna delle indicate ragioni rispon- 
de alle dìtfioalià di sopra proposte, nè spie- 
ga come un patto possa essere trasmutato 
in legge. Se la rinunzia dee partire dalla 
deliberata volontà e dal consenso del ri- 
nunzianle,nonpuò intendersi come un’ob- 
bligazione cotanto odiosa possa contrarsi 
senza il fatto proprio. Quindi se il patto 
di Capuana e Nido presuppone la volon- 
tà ed il fatto delle parli contraenti , non 
è luogo alle presunzioni, le quali possono 
solamente supplire alla volontà tacita, ma 
non vincere 1’ espressa. Sarà dunque un 
patto solilo, usitato, comune, il quale pro- 
durrà certi effetti legali tante volte quan- 
te sarà ripetuto, nel quale senso solo po- 
trà esser chiamato consuetudine , o co- 
stumanza. 

Più sode e più vere sono certamente le 
ragioni allegate in contrario da Giovan- 
nandrea di Giorgio, di cui giova riferire 
I* intero discorso : Discutiani dittinole , 
questi dice, auidquid pars ipsa intendit 
inducere ex aiolo novo usu, seu remincia- 
tione matris , dilucidando prius quid sit 
iste novus usus, consuetudo scilicet , voi 
padani , ut facilius intelligi possil guài 
operelur, si intra distridum , vel extra, 
si comprehendit personam matris tan- 
tum , vel exlenditur adfilios. Et yuidem 
iste novus usus nihil aliud est quam re- 
ntmcialio guaedam inter parles guae ina- 
ienti inter nobiles didarwn platearum 
suppletiva in uno in quo deficit consuetu- 
do praedicla si quis vel si qua ; nani cum 
inlroduxisset dietim modum succedendi 
jure proximitatis cum dislinctione hono- 
rum, non feci! mentionem de patre , vel 
maire , et cum fuisset/iahita ut odiosa com- 
muniter receptum est quod dieta consue- 
tudo non comprehendit palrem nec tna- 
trem, quihus existentihus in medio cessai 
consuetudo U ride cum pater et 



(1) Fabio d' Anna cons. 2 e 92. 
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water suceedebant non obstante consueta- 
din f, cupientes altrui excludere etiam li- 
neam ascendentem , quatti tota civitas in 
generali consuetudine praedicta excludere 
noluifj non valentcs parliculares , ut» s iu- 
guli inducere legem vel consuctudinem in 
materia succedeudi, quod nec quarteria 
et plateae facere possunt - e dopo avere 
soggiunto ciò che riguarda l’origine di 
tal patto, conchiude: Est itaque mos re- 
tiunciatldi consuetus prnotieari inter ali- 
quoSy nec pars poteri t allegare autlorem , 
qui dixerit dici uni usum esse constici udì - 
nem non succcdendi (1). 

Separandole ragioni degli alleganti dal- 
l’interesse della causa, siccome far si dee 
semprochè si voglia dalle autorità rica- 
vare il vero, sembrami manifesto che tan- 
to Fabio d'Anna, quanto Giannandrea de 
Giorgio vollero ricavare una falsa con- 
seguenza dal rispettivo loro assunto. Il 
primo sosteneva che il patto di Capuana e 
IVido fosse una consuetudine per conchiu- 
derno che i nobili di entrambe quelle cu- 
rie nascessero soggetti agli effetti di quel- 
la usanza comecbè piacesse loro in altro 
modo contrarre. II secondo sosteneva che 
fosse un patto per inferirne elio essendo 
la rinunzia personale , non dovessero gli 
credi e i successori del rinunziante rice- 
vere da quella pregiudizio alcuno. La con- 
seguenza di Anna era falsa , siccome era 
erronea la ragione sopra la quale voleva 
fondarla. La conseguenza di de Giorgio 
era pure falsa, perchè contraria alla na- 
tura del patio reale cd all’ autorità di Na- 
podano, di Afllillo e di tutti gli antichi 
giureconsulti ; ma la cagione d’onde la ri- 
cavava era vera, siccome il dimostrano lo 
opinioni degl’ interpelri , i quali hanno 
trattato la quistione non per interesse di 
causa, ma per la giusta analisi de’ princi- 
pi del diritto. 

U padre Molfesio fu uno de’primi a pro- 
nunziare intorno alla discordanza tra Fa- 
bio d’Anna c Giannandrea de Giorgio : il 
principale argomento che muoveva il con- 
sigliere d’Anna era che ciascuna famiglia 
o ciascun quartiere può formare uno sta- 
tuto che abbia pe’suoi componenti la for- 
za di una legge , in conferma del quale 



assunto citavansi gli statuti che molle fa- 
miglie e collegi avevansi creato. Per ve- 
rità l’esempio era alquanto vago, dappoi- 
ché preso alla lettera vi si troverebbono 
comprese tutte le regole de’frati; era inol- 
tre poco concludente, giacché dimostrata 
la possibilità , rimaneva ad esaminare il 
fatto; c lilialmente sarebbe nato il dubbio, 
quali regole possano formarsi per lo con- 
corso delle private volontà, e donde que- 
ste prendano forza , se da loro stesse , o 
dalla legge che le approva : Hoc ejus pri - 
munì assumptum , dice Molfesio, et prin- 
cipale fundamentum non subsislit , nam 
consuetudo unius fami Ha e non est pro- 
prie consuetudo , sed assuefaclio , quae 
differì a consuetudine proprie sumpta , 
ut probat . . . ubi dicit valere in vim 
poeti , non autem in vim consuetudinis ... 
et ratio est manifesta , quia quarteria et 
faniilia veram consuctudinem introduce - 
re non possunt ... et hac de causa dum 
nobile s dici orimi sedi/ in ni con tra /inni ma- 
trimonia non dicunt contraherc sccundum 
consuetudinem Capitatine et Nidi, sed se- 
condimi novum tisum Capitatine et Nidi, 
ut cernitur ex instrumentis praedictis , et 
udvertit .-{fi ictus . . . , et consequenter 
non est vera consuetudo , sed potius pa- 
ci uni renunciationis , vel quaedam assue- 
faclio. Lo stesso autore dopo avere rispo- 
sto a tulle le altre obbiezioni passa in ri- 
vista gli scrittori che seguirono 1’ opinio- 
ne d’Anna , molli do’ quali , sogghigno , 
non meritano I* onoro di essere allegati. 
In fine tratta una tal sentenza come sin- 
golare , come dettata dall' interesse della 
causa , e come contraria alle cose giudi- 
cato (2). Non meno acremente contrad- 
disse Scipione Rovilo 1* opinione di Fabio 
di Anna : Consiliarius Anna praesuppo- 
nit , quod illa Consuetudo Capuanae , et 
Nidi sola de per se operetur absque fa- 
cto hominis , etiam si a contro /tentibus 
non sii in pactum deducta ad instar cu- 
juslibet allcrius legitìmae consuetudinis. 
Quod erroneum est ; nam talis consuetu- 
do nunquam operetur effectum aliouem , 
«tifi partes expresse sic paci scendo con - 
traxerint , et quando de eo non est facta 
expressa mentio in contractu remane t 



(1) De Giorgio alleg . 23 n. 16 a 22. poi. P. Il De bonis , quaest. 24. 

(2) JUofes . Comment. ad consuet. nea- 
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contractus sub dispositione juris coni mu- 
ri is , v el consuetudims in scriptis redo- 
ctae . . et constai ex Afflici, iu sua vulg. 
dee. 237 , ubi in primis verbis ait , quod 
hacc con suct udo exprimi tur in capitulis 
? nat rimonta li bus , et in decis. 202 dicit , 
quod consuetudo nobilititi» Capuanae et 
JVid» est quod in contrahendis ma tr lino- 
ni is faciunt hoc paclurn , ergo si cessai 
pachiti i in matrimonio, cessai etiam hacc 
consuetudo , redditur hoc manifestimi ex 
ultimis verbis , quae ponit Afflici, d. de- 
cis. 237 describendo forina/ia verbo hu- 
jus consuetudini* , ibi, et sic partes ad in- 
vicem renunciaverunl per slipulalioncm, 
et juraverunt ctc. , quae verbo sunt im- 
media tae ante mira. 1 , nam ex eis con- 
stai , quod , ut illa consuetudo opcrctur , 
rcquiritur expressa stipula fio cum j tira- 
mento, ergo absqtic expresso poeto nihil 
est , et licei vulgariter nuncupetur con- 
suetudo , quae habet v im legis , sed suscc - 
pii hoc nornen ex co, quia nobiles horum 
seddium fuerunt primi, qui hujusmodi pa- 
ttimi in eorum matrimonio introduxe - 
runt, w ita ut pvopterea magis proprie dici 
debeai assuefaclio , quam consuetudo ; et 
mulier hoc casu cxcluditur a successione 
non tam per consuctudincm , quatti per 
suamrenunciationem consuetudine firma- 
ta m. Nusquatn cium potcrit pars in de- 
termini demonstrarc nane consuetudmem 
fuisse practicalam , nisi quando ft ex- 
presse in pactum dedurla a contrahenti- 
bus , propter quod in casu convento sub- 
stincbilur in vini poeti, non auiem in vini 
legis , se u r eroe consuetttdinis (t). 

Carlo de Rosa nella sua glossografìa 
alle consuetudini napolitano non solamen- 
te volle confutare il primo , ma ha meglio 
degli altri trovatola ragiono per la quale 
l’usanza di Capuana c Nido, non può es- 
sere legalmente parlando , qualificata co- 
me consuetudine : Usus Capuanae et Ni- 
di non est consuetudo , quia si esset con- 
suetudo licei materna haereditas esset ef- 
fectumpropriumjìlii patrimonium , dieta 
consuetudo non posset substineri , quia 
pater excluditur , et esset revocare jus na- 
turac , quod consuetudo, stahitum vel lex 
facere non potest; sed est pactum, et ve- 



rum est injure , posse dari haer editatevi 
/ ìlio cum poeto, quod pater non succeda t, 
sedflio hoc casu acquiritur avocabiliter 
et nunquam illa bona dicuntur confusa , 
n ec effecta proprium flii patrimonium , 
unde si post mor/em ma tris moria tur pa- 
ter, etplius uti haeres malris esset ere- 
dilor do li uni ma/ernarum super haeredi- 
tate patrie , actio petendi istas dotes noti 
confunditur, dia itisi ftius paleriiam ha e - 
reaitatem adierit absque inventario , et 
sic mortuo fìlio proximiores possunt de- 
tere dotes (2). 

La ragione allegata dal de Rosa é ve- 
ra e profonda insieme. Imperciocché quel 
che possono fare i palli successori , farlo 
non potrebbe la legge : quelli sono altret- 
tante eccezioni, questa eia regola costan- 
te del giusto c dell’ equo, ricavata dal di- 
ritto di natura c dal comune volo degli 
uomini. £ però può taluno rinunziare al 
suo diritto presente c futuro , ma uon può 
la legge dietro questo esempio privare la 
generalità degli uomini dello stesso dirit- 
to. Tanto no’l può, quanto la maggior par- 
te de’ legislatori non ha neppur tollerato 
» patti rinunciativi. Quei che gli hanno 
tollerati hanno distinto patto da legge. Per 
lo patto vale il principio, volenti nulla ft 
injuria ; laddove per la legge è sempre 
costante la massima , jura sanguinis nul- 
lo jure civili dirimi possunt. 

Orazio Montano prima di Carlo de Rosa 
aveva pronunziato la medesima opinione , 
cornee liè l’ avesse ricavala da argomenti 
di fallo , più che di diritto : IIoc unicum 
pactum renunciationis successioni inte- 
sta tae fliorum , stipula tur in instruniento 
dotali: et in hoc consisti t d ictus mos nobi- 
liari Capuani sedili s et Nidi (3). 

Il Presidente de Franchis non conside- 
ra altrimenti l’usanza di Capuana e Nido, 
se non come un patto di rinunzia, dal 
quale deriva tutti i suoi effetti legali. Im- 
perciocché avendo egli scritto la decisio- 
ne 332 dopo le solenni discettazioni di 
Fabio d'Anna, di Giannandrea de Giorgio 
e di Rovilo , che fu da lui sopra tal ma- 
teria consultato, prese l’occasione di sta- 
bilire c di ripetere le stesse massime so- 
pra le quali aveva il Rovito allegato: in 



(1) Rovilo Consil. 98 n. 19 e seg. a 316. 

(2) Car. de Uosa, glossograph. n. 3 1 3 (3) Conlrovers. 1 n. 40 e 38. 
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bonis malemis nullo modo potest pater 
ab iniettato succedere , quia secundum 
morem nobiliari fui t contractum matri- 
monium , secundum quem pater , et ma- 
ter pactione exctudunt se a successione 
ab intestato . . . quando pater pactione 
se excludit, videtur exclusus, ac si esset 

mortuus ut dici t Napodamts etc 

batic renunciatiouem operaci quod re- 
nuncians habeatur prò morluo , quia se 
excludit ex numero liberorum (1 t. 

J1 Consigliere Prato nelle sue discetta- 
zioni: non ex hoc , quod quit sii de pia- 
teis , excluditur a successione Jiliorum , 
subjiciendo se dicto novo usui , nisi in 
specie se subjecit buie usui . ... Et in 
punito , de quo quaerimus , non posse 
auctorem reperir! dicentem esse eonsue- 
tudinem (2). 

Francesco Merlino Pignalelli attenen- 
dosi alla stessa ragione di Rovito, di Gior- 
gio e di Molfesio disse che la nuora usan- 
za di Capuana cNido,era un patto, e non 
una consuetudine (3). 

Il Consigliere Àltimari nelle addizio- 
ni a' consigli di Rovito notò: usum Ca- 
puani et Nidi non esse consuetudinem 
sed paclum ; ideo non censeri secundum 
tllud contractum, nisi expressum sii (4). 

Se le opinioni de’doltori debbono esse- 
re estimate pe’raotivi sopra i quali si fon- 
dano, non è aldina che possa essere con- 
trapposta a quelle che abbiamo sin qua 
citate. In compendio la sentenza di Carlo 
de Rosa contiene tutto ciò che prima di 



lui fu detto da Napodano, da Afflitto, e da 
tulli gli altri scrittori di più sano giudizio. 

Se poi del merito d'una opinione si vo- 
lesse giudicare dal numero di coloro che 
l’hanno sostenuta anche con questa misu- 
ra (per altro propria più do' legulei che 
de' giureconsulti ) la nostra vincerebbe la 
contraria. Del rimanenti per nou lasciar- 
ci dietro alcuna difficoltò , riduciamo a 
duo soli forensi di qualche nome il nume- 
ro di quelli clic hanno seguito la contra- 
ria sentenza. Questi sono Fabio d’ Anna , 
ed il Reggente Capccelalro (5). Entrambi 
dissero che il patto di Capuana e Nido fos- 
se una consuetudine, osia uno statuto for- 
mato da’genlltuomim di quelle curie, on- 
de supplire al voto della consuetudine 
scritta. Cotesto assunto fu Celio dell’ inte- 
resse delle cause , nelle quali volevasi di- 
mostrare , che gli ascritti a quei seggi do- 
vessero credersi soggetti per presunzione 
di diritto all'usanza della nuova maniera, 
comcchò non l’avessero espresso, o sia 
nou avessero rinunziato alla successione 
de'Cgli; assunto veramente strano e con- 
trario a’più inviolabili principi del diritto. 
Ciò non pertanto si conceda qualche grida 
di probabilità a questa opinione, se fu am- 
messa da'tribunali che ne giudicarono. Im- 
perciocché le opinioni controverse posso- 
no essere riguardate come probabili in- 
aino a che le decisioni de' supremi magi- 
strati non le abbiano rigettate. Queste 
e non quelle formano ciò che dicesi , giu- 
risprudenza ricevuta. 



(1) De Franchie decit. 552. 

Rovito Consti. 98 n. 22. 

(2) Prato discept. lib. 1 cap. 12, n.62. 
(31 Controc. 49 cent. 2 n. 1 . 

(4) AUimari al Cons. 2 di Rovito , n. 
2,3,4. Al Cons. 98 , n. 32 a 37 , ed 
al Cons. IF lib- 2 n. 23. 

Sono concordi nella medesima opinio- 
ne Andrea Provenzale alla consuelud. 
Si quis vel si qua ostcrv. 27 num. 12 e 
seg. 



Staibano presso Molfesio P. II quaes. 
24. 

Gizzius alla decis. 35 di Capecelalro 
n. 28 e seg. 

De Ponte Cons. 19 n. 39 40 , e Cou- 
til. 61 n. 48, e 74. 

Theodor, edleg. 1 n. 28. 

(5) Fab. de Anna , Coutil. 2 num. 4 
e seg. 

C'onsil. 92 n. 6 Voi. 2. 

Capecelalro Decis. 35. 
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XV. 

Lo stesso argomento dimostrato per F autorità 
delle cose giudicate. 



Acciocché si vegga se le cose giudicate 
abbiano lasciato ancora in sospeso alcuna 
delle questioni, dalle quali dipende la de- 
finizione del patto , giova reassumere le 
proposizioni , che debbono essere dimo- 
strate. L'usanza di Capuana e Nido è cer- 
tamente un patto e non una consuetudine : 
se i gentiluomini di quelle piazze doveva- 
no per necessità stipulare il patto della 
rinunzia : se tanto i proceri e magnati , 
quanto tutti gli altri contraenti erano li- 
beri di scegliere una delle due forme : se 
questa facoltà non era ristretta a’ soli be- 
ni sitine) distretto della consuetudine, ma 
anche agli altri eh’ erano retti dal diritto 
comune. 

1 ■ Le tre enunciate quistioni furono so- 
lennemente decise nella causa della suc- 
cessione del principe di Conca , la quale 
forma il suggello della decisione 35 del 
Reggente Capecelatro. Tratlossi allora di 
capitoli matrimoniali fatti tra D. Sveva 
d’ Avatos ascritta al seggio di Nido, ed il 
principe di Conca magnatedel regno, ma 
non ascritto ad alcuna delle due curie. In 
più luoghi degli stessi capitoli crasi per 
incidente mentovato , che le persone dei 
contraenti vivevano alla maniera de' pro- 
ceri c magnati, ma Dulia erasi detto della 
successione dc'ligliuoli che morissero sen- 
za discendenti ab intestalo. Trattavasi dcl- 
l’ intera eredità allodiale del defunto alla 
quale aspiravano la madre da una parte , 
el’avola paterna dall'altra. Volevasi esclu- 
dere la madre, e per giugnere a questo 
line acremente si sostenne essere la ri- 
nunzia implicita , c l’ usanza di Capuana 
c Nido essere una consuetudine c non un 
patto. In questa causa vennero a fronlo lo 
armi di Fabio d’Anna, e quelle di de Gior- 
gio , di Rovito , di de Ponte, e di Molfe- 
sio (1). Il Reggente Capccelatro tenne le 
parti di Fabio d'Anna. L'apparato della 
difesa, la qualità delle persone e l'impor- 
tanza dell’articolo 0 della causa indusse- 
ro il Collaterale ad ordinare che la causa 



(1) V. sopra a pag. 125. 



si trattasse a ruote giunte dal Sagro Con- 
siglio. Il Capecelatro dolente riferisce la 
decisione dei Sagro Consiglio la quale ab- 
bracciò tutti gli enunciati articoli : 

Discussa hac causa, fuit junclis Begiis 
Consiliariis duarum aularum decisimi ad 
favorem illustrissimae principissae D. 
Suecac de Avalos matris, conftrmaado de- 
cretum alias lalum in una aula , et fue- 
runt clima rejectae nullitates, et fuit ha- 
bilum prò cero, matrimonium fuisse con- 
tracium more magnatum, tum ex quali- 
tate personarum , tum eliam quia partea 
a principio sic vivere dixerunt, ex quo 
tota dispositio regulari debebat. Fuit e- 
tiam prò mnjori parte conclusimi, consttc- 
tudinem Capuanae et JVidi non esse con- 
suetudinem, sed in tantum observandam, 
quatenus in pactum deducatur, licei vel, 
de praedictis videantur obsture ea quae 
supra Jìrviula sant ad probandum esse 
ceram consucludinem, et sic fuit dieta il- 
lustrissima principissa de Avalos immis- 
sa in possessionem bonorum burgensati- 
corum remansorum in haereditate pria- 
cipis Concime ejus Jllii, ad rclationem Re- 
gii Consiliarii D. Thomae de Carievai, 
causaepraediclae Comminarti, pcncs Ac- 
torum itlagistrum Carolum Strinam (2). 

2. Nella causa di Conca fu citata la de- 
cisione falla dallo stesso Sagro Consiglio 
nell’altra causa del conto di Sanyalenti- 
110 , della quale si parla nc'consigli di Ro- 
vito. La controversia era stala agitata tra 
il conte di Sanvalentino Carlo delta Tol- 
fa , e Vittoria Carafa contessa di Sanva- 
leutino per la successione all’eredità di 
Giulio della Tolfa, di cui la contessa era 
avola paterna , ed il conte sio paterno. 
Prctcndevasi parimenti dal patruo esclu- 
dere l’avola, perchè ambo i genitori del 
defunto erano del seggio di Nido. Il Sagra 
Consiglio ordinò con una sentenza pre- 
paratoria che si presentassero ì capitoli 
matrimoniali , da’ quali avendo rilevata 
non essersi fatto parola del patto di Cai 



(2) Capecelatro desia. Sfi, 
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pisana e Nido, ammise l'avola alla succes- 
sione del nipote, dando cosi luogo alle di- 
sposizioni del diritto comune (1). 

3. Lo stesso Scipione Rovito scrisse per 
la causa della successione all'eredità del 
piccolo principe di Sulmona morto in età 
pupillare, e sostenne le parti dell’avola 
materna, che la zia pretendeva escludere 
per la ragione che essendo ambo i geni- 
tori del defunto ascritti al seggio di Nido 
doveva presumersi avere eglino contratta- 
to a’termini della nuova usauza. Furono 
in quell'occasione ripetute te cose giàdet- 
le nel consiglio di Fabio d'Anua, o fu- 
rono esaminati tutti gli esempi do' prece- 
denti giudicati. La difesa di Rovito fu ta- 
le che la marchesa di Santagala zia ma- 
terna propose una transazione per la qua- 
le consenti che 1’ avola prendesse i beni 
ereditari del nipote , del valore di circa 
ducati quarantamila (2). 

4. Nella causa testé citala Fabio d'An- 
na allegò per se una decisione tra D. Ma- 
ria d’Avalos ed il marchese di Saulucido, 
colla quale .dicevasi avere il Sagro Con- 
siglio datal’crcdità della figliuola impubc- 
re all’avo escludendo la madre, appunto 
perché ebbe per vero che i contraenti , 
come ascritti al seggio di Nido , fossero 
per diritto soggetti alla nuova consuetu- 
dine. Ma cotcsla assertivafu impugnata o 
redarguita di fallacia da Rovito, il quale si 
riferisce anche alla testimonianza del Pre- 
sidente de Franchia, allora vivente. Dimo- 
strò egli che il Sagro Consiglio decise, non 

ià per ragioni ricavate dalla costumanza 

i Capuana e Nido, ma per un articolo di 
diritto comune. Ibeni erano pervenuti dal- 
l'avo stesso che domandava di succedere 
alla nipote , la quale era morta senza ave- 
re adilol'ercdilà del padre. E peròfu giu- 
dicato non potere ella trasmettere alla ma- 



dre la paterna eredità non adita , e dove- 
re questa tornare all' avo vivente, da cui 
provveniva (3). Del rimanenti cosi questo 
esempio, conte gli altri di sopra citati 
caddero in novello esame nella causa di 
D. Sveva d' Avalos , nella quale il Sagro 
Consiglio ,junclis aulii decise come d' un 
articolo generale. E però quella decisio- 
ne rispose non solamente alle dimando 
delle parti, ma anche alle quistioni di di- 
ritto elio eransi promosse anche per l’ad- 
dietro intorno alla natura del patto. In 
somma la decisione 35 di Capecelatro è 
stala da quel tempo in poi il testo che ha 
servito di norma a tutti i seguenti cemen- 
tatori , o diremo il punto d’ appoggio dei 
loro ragionamenti. 

5. Nel medesimo senso ed in un punto 
di diritto assai maggiore del primo, decì- 
se il Sagro Consiglio nella causa di Maria 
Strina con Scipione ed altri di Valignano. 
Trattossì ivi di capitoli matrimoniali con- 
tratti secondo la costumanza di Capuana 
e Nido, ma ne' quali non si rinunziò es- 
pressamente alla successione de’ figliuoli, 
l’er la qual cosa il Sagro Consiglio nel me- 
sedimaggio del 1638 a relazioncdelCon- 
siglier Teodoro, non avendo nella spec'us 
trovato l’espresso patto della rinunzia , 
ammise la madre alla successione del fi- 
gliuolo (4). 

Una dunque é stata la sentenza de' no- 
stri tribunali ne’ bei tempi della loro glo- 
ria, e quella sarà comune ancora achiun- 
que proceda con severità di giudizi alla 
scoverta del vero; perocché lo discettazio- 
ni de’ forensi, l'interesse particolare dello 
cause , i falsi ragionamenti fondali sullo 
sole autorità degli altrui detti spariscono 
innanzi alla luce de' principi dei diritto , 
cd alla ragione che sia matura in chi im- 
prende a giudicare. 



XVI. 

Conseguenze della dimostrazione. 

L’usanza di Capuana e Nido non 6 se podano, cd eseguito da’ gentiluomini di 
non un patto di rinunzia, proposto da Na- quelle curie, per assicurare il ritorno dcl- 



( 1 ) Rovito Consti. 99 n. 11. 

(2) Rotilo Consti. 98,99, 100 1. Fui. 

(3) F. Fallii Ann a Consti. 1 e 2. 



Rotiti Consti. 98 hi <m. 23 et sei/. 
(4) F. Montano Contrae. 1. n. 55. 
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le doti alla famiglia del dotante, p per im- 
pedire che i beni del marito non passasse- 
ro agli eredi della moglie- 

È un patto condizionale, il quale tiene 
in sospeso la traslazione del dominio mai- 
no alla verificazione o al mancamento del- 
la condizione. 

La qualità ereditaria de’ coniugi rinun- 
cianti odc'figliuoli morti prima delladem- 
pimenlo della condizione non puòdislrug- 
gore gli effetti del patto. 

Non v’ha patto, dove non è rinunzia. 

Vale come patto tanto tra gli uomini di 
Capuana c Nido , quanto tra gli estranei 
che a quello si sottopongono. 

Vale tanto ne'beni sili nel distretto del- 
le consuetudini scritte , quanto nel terri- 
torio del diritto comune. 

Non è, e non può essere definito come 
una consuetudine , perchè dove si richie- 



de il fatto dell'uomo, è insudiciente il fal- 
lo della legge. 

Tal’ è stala la costante giurisprudenza 
de’ nostri tribunali , nè altra avrebbe po- 
tuto essere, dappoiché nel diritto non può 
presupporsi effetto diverso dalla sua causa. 

L'applicazionedclle verità sin qua dimo- 
strate al soggetto di cui ora ci occupiamo 
dipende ora dall’esaminare quale sia il cam- 
biamento operalo dalle nuove leggi a ri- 
spetto de’dirilli acquistati per virtù dopati! 
successori rinunciativi. 

Per procedere in questo nuovo cammi- 
no collo stesso rigore de' principi col qua- 
le è stata fatta l'analisi del patto, fa d'uopo 
che ci trasportiamo per poco nel territorio 
delle nuove leggi, e che dalla comparazio- 
ne de’nostri e doloro istituti ricaviamo la 
conseguenza di ciò che le stesse leggi hanno 
distrutto, e di quel che hanno conservato. 



XVII. 



Nozione generale de patti successori francesi. 



Oltre le cause che introdussero presso 
i diversi popoli di Europa i patti succes- 
sori, il favore pe’maschi c pc’ primogeni- 
ti (conseguenza immediata del diritto dei 
feudi ) fu in Francia l’origine di molli pat- 
ti dello stesso genere , in parte simili ed 
in parte da’ nostri diversi (1). Di questi il 
principale era I' istituzione contrattuale , 
tra perche fu di per se stessa una delle 
specie delle successioni convenzionali , e 
perche sovente in se raccolse anche altri 
patti , affermatici , negatici, acquisitivi, 
riserratici , c cosi via discorrendo. Per 
essa dispouevasi per atti tra vivi dell’ere- 
dità irrevocabilmente , sì che l'istituzione 
di erede, la quale scritta in un testamen- 
to sarebbe stata rivocabile, fatta a questo 
modo, trasferiva nella persona istituita il 
diritto di prenderò alla mortedeH’islilucn- 
te i beni che si sarebbero trovati nella 
sua eredità. Cotesta specie d’istituzione in- 
trodotta da prima per favore de'matrima- 
ni, fu estesa anche ad altri contratti, ma 



( 1) Esprit des loie Ho. 51 chap. 35. 
2) Merlin Rep. Insti t . contracl. 
Grenier des donai, et test. 

Discours Aist. sect. V. 



ciò non pertanto può dirsi che il suo prin- 
cipale uso fu sempre nc’contralti matrimo- 
niali per assicurare un vantaggio irretral- 
tubile all’istituito o «'discendenti suoi (2). 

Siccome le istituzioni contrattuali deb- 
bono essere riguardale come il mezzo 
per Io quale fu vantaggiata la sorte dei 
maschi , cosi le rinunzie furono il mezzo 
per lo quale furono diminuiti i diritti delle 
donne. Di queste, alcune erano pronun- 
ziate dalla legge o dalle consuetudini, se- 
condo Io quali vivevasi ue’diversi paesi 
della Francia, altre nascevano da legitti- 
me convenzioni, altre erano irrevocabili, 
altre finalmente rivocabili, perchè fatte da 
coloro che potevano essere richiamati al- 
la successione (3). 

Tra le condizioni alle quali erano sog- 
gette le istituzioni contrattuali, le donazio- 
ni ed in generale ogni specie di liberalità 
era il ritorno debelli al donante, o a’suoi 
credi. Cotesto ritorno era determinato in 
alcuni casi dalla legge , in altri dalla con- 



(3) Merlin Rènonciations. 
Chabot Rènonciations. 
Merlin Rappel a succession. 
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volizione; d’onde la distinzione Ira ritor- 
no legate e convenzionale. Il convenzio- 
nale era in sostanza una clausole* risolu- 
tiva , o sia una condizione casuale quan- 
do e se i beni passar dovessero a perso- 
ne non comprese nell' affezione del donan- 
te (1). Ora le condizioni più usitate tan- 
to nelle istituzioni contrattuali, quanto in 
ogni altro atto di liberalità erano quelleche 
tendevanoa conservare lanaturae laqua- 
lilà de’ beni donati; e però il diritto di ri- 
torno stipulavasi frequentemente in favor 
de’ lati, e delle lince dalle quali erano 
provvenuti. Cotesti beni compresi nella ge- 
nerica denominazione di propri, dislin- 
guevansi in beni di lato e linea , o di sem- 
plice lato o di tronco comune, o di rap- 
presentazione all infinito. 

Tutte le anzidettc specie erano rela- 
tive alle diverse consuetudini, giusta le 
quali regolavansi le successioni nelle di- 
verse contrade della Francia. Per la pri- 
ma di esse , o sia per le consuetudini di 
lato e di linea, aveva luogo la massima pa- 



terna paterni s (2) , o sia lo stesso prin- 
cipio regolatore della successione per le 
consuetudini napolitano. Di fatti un arti- 
colo della consuetudine di Parigi stabili- 
va : i Quanto a’ patrimoni detti propri 
1 gli succederanno i parenti prossimi del 
» lato e della linea, d’onde i beni sono per- 

> venuti e spettati al defunto, ancorché 

> non sieno parenti prossimi del defun- 

> lo i. Quindi in questi beni succedevasi 
al primo acquistatore , e non al defunto; 
quindi la prossimità del grado era vinta dal- 
la linea , c tutte le altre conseguenze che 
( salve le particolari difformità degli sta- 
tuti ) abbiamo veduto tra noi praticare (5). 

Ali' apparire della nuova legislazione 
erano molti in Francia i diritti futuri dello 
divisate specie i quali nascevano o dalle 
leggi abrogate , o da istituzioni contrat- 
tuali , o da donazioni , o da semplici con- 
tratti di matrimoni ; e di quelli alcuni era- 
no puri , altri condizionali. Quali sono sta- 
ti rispettati , c quali distrutti ? 



XVIII. 

Esposizione storica delle leggi nuoce. 



Nelle leggi civili, publicate nel tempo 
delle fazioni e delle sanguinose discordie 
della Francia, è impresso il carattere del- 
la violenza e di quelle stesse passioni ebe 
campeggiarono nelle sue scene politiche. 
Molte delle anzidetto leggi non meritano 
di figurare , se non istorieamenlc, nella 
scienza della legislazione. Ciò non pertan- 
to gioverà percorrerle, tra perchè gli er- 
rori vanno naturalmente a canto alle loro 
emende, e perchè in mezzo alle violazio- 
ni di molti principi della giustizia naturale 
e civile, ve n'ha molli, che anche gli uo- 
mini più audaci hanno costantemente ri- 
spettato. 

1. La legge dc'lS di marzo 1790 abolì 
i diritti di primogenitura, i privilegi dei 
beni , le preferenze de’ maschi in tutte le 
successioni che si sarebbero aperte dal 
di della sua publicazione. 



2. Un decreto de’ 14 di aprile 1791 con- 
fermò la medesima abolizione c pronunziò 
specialmente quella delle consuetudini, a 
degli statuti i quali escludevano le figliuole 

0 i loro discendenti dal dirittodi succedere 
insieme co’maschi ode’discendentìdama- 
schi. Ciò non ostante nell’ articolo quarto 
dello stesso decreto fu falla la seguente 
eccettuazione: t le disposizioni dell’arti- 
« colo primo ( che sono quelle testò rìfe- 
« rite ) avranno effetto in tutte le succes- 

< sioni che si apriranno dopo la publica- 
« ziono del presente decreto; senza pre- 
( giudizio delie istituzioni contrattuali e 
« delle altre clausole che sono state legit- 

< buiamente stipulate sia per contratto di 

1 matrimonio, sia per articoli di matrimo- 
f ni ne'paesi ov’cssi avevano forza di con- 
t tratti , i quali saranno eseguiti in con- 
f formila delle leggi antiche i . 



(1) Grènier des donai, e tesi. 1. P. 
Chap. I. Sect. 1 . n. 2G e tuie. 

MerUn ari . Reversione 



(2) Merlin art. Propre e ari. Paterna 
pateruis. 

(S) Merlin, iiid. 
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3. Una legge de'4 di gennaio 1793 ri- 
vocò molli articoli del precedente decre- 
to, ma nulla toccò deU’articolo quarto. 

4. La famosa legge de’7 di marzo 1793 
tolte la fazione del testamento, e con essa 
la facoltà di disporre do’ beni anche per 
atti tra vivi per atti gratuiti. 

5. Un decreto di sedici articoli de’ !> 
brumaio relativo agli atti e contratti ci- 
vili rendette retroattive le sue disposizio- 
ni insino a’ 14 di luglio 1789. In diversi 
articoli furono prese di mira le istituzio- 
ni contrattuali, e i patti dotali specialmen- 
te in (pianto oifendessero il diritto de’ di- 
scendenti per l'uguale successione all’ere- 
dità de’loro genitori. Ciò non pertanto nel- 
l'articolo secondo dello stesso decreto fu 
falla la seguente eccezione : ( 1 vantaggi 
e stipulati tra coniugi ancora esistenti, 
« sia per lo contratto di matrimonio, sia 
« per atti posteriori , o che si trovassero 
l stabiliti in Certi luogbi per consueludi- 
c ni statuti ed usi, avranno pieno ed in te- 
< ro effetto s . 

6. La legge precedente fu di cortissima 
vita , perciocché fu rivocala da un'altra 
de' 17 nevoso dello stesso anno, che non 
fu più saggia di quella che annullò. Non 
solamente le donazioni, le istituzioni con- 
trattuali, e tutte le disposizioni a causa di 
morte posteriori al gioruo 14 di luglio 
1789 , ma le anteriori altresì , quando il 
donante o il testatore avesse veduto il gior- 
no 14 di luglio, furono dichiarate nulle 

7. La mutabilità delle anzidette leggi, 
lo spaventevole arbitrio che le aveva det- 
tate , e l’assurdo nel quale per esse cadc- 
vasi, misero quel governo nella necessità 
di pronunziare intorno a trcntasci quistio- 
ni che gli furono presentate, come ad al- 
trettanti conflitti tra la legge e la giusti- 
zia. Laonde con decreto de’ 2 fruttidoro 
anno IL furono le anzidette quistioni riso- 
lute, e tra queste molte che riguardava- 
no le istituzioni contrattuali, le donazioni, 
e in generale i diritti acquistati per con- 
tratti anteriori alla data de’ 14 di luglio 
1789. La mistura di equità e d'ingiustizia 
clic regna ne’motivi di quel decreto offre 
una triste considerazione delle contraddi- 
zioni delle quali l’umano ingegno è capa- 
ce. Imperciocché da una parte si pone co- 
me massima che i contratti partoriscono 
diritti ed obbligazioni incommutabili dal 



giorno in cui sono divenuti perfetti, e che 
convenga distinguere la perfezione di quel- 
li dalla loro esecuzione ; e dall’altra si fis- 
sa come data legale di lutti i contratti in- 
sino allora solennizzali quella de’14 di lu- 
glio 1789. 

Passiamo rapidamente Sopra tali decisio- 
ni , perchè molte di esse furono rivocate 
da altre leggi immediate specialmente per 
ciò che riguardava le donazioni , le isti- 
tuzioni contrattuali, e le rinuncie fatte per 
cagion di matrimonio. 

8. La legge dc’23 ventoso anno H. tol- 
se la retroattività a quella de’ 17 nevoso 
del medesimo anno per rispetto alle do- 
nazioni ed a’palti di ritorno stipulati insi- 
no alla pubticazione della legge de' li 
brumaio. 

9. Finalmente la legge de’18 pluvioso 
dell’anno V. ordinò, cnc i vantaggi , le 
parti precipue, le donazioni travivi, le i- 
siiluzioni contrattuali, e tutte le altre di- 
sposizioni di loro natura irrevocabili, sti- 
pulate prima della legge de'7 marzo 1793 
( la quale le vietò )avrebbono sortito l'ef- 
fello loro, in conformità delle antiche leg- 
gi, tanto nelle successioni aperte insino a 
quel giorno , quanto nelle altre che si a- 
prirebbono per l’avvenire. 

Da tutta l’esposta serie di errori e dì 
pentimenti, apparisce manifesto, che non 
si sconobbe inai La verità , che i contratti 
o puri o condizionati che fossero , e spe- 
cialmente quelli fatti per cagione di ma- 
trimoni , partoriscono effetti irrevocabili ; 
che quanto a’condizionali l’effetto è sospe- 
so, e la sospensione dura insino aU'adem- 
pimento o al difetto della condizione; si 
rileva inoltre che la retroattività data alle 
leggi del periodo rivoluzionario nacque 
da un errore volontario, quale fu appuDto 
quello della data de’14 di luglio 1789 ; si 
rileva in fine che il primo pentimento fn 
suggerito dal rimorso di avere violato i 
patti e i diritti in forza di quelli acquistati. 

Ma avventurosazneote per noi , le rife- 
rite leggi non lasciarono alcun vestigio di 
loro nel paese che le generò, nò sono sta- 
te giammai comuni a nei , che abbiamo 
raccolto i frutti d’una scienza più matura, 
la quale corresse c fece sparire le tene- 
bre del caos civile, che l’aveva prece- 
duta. 
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XIX. 



Princìpi del codice civile intorno a' patii Successori. 



Il codice civile ha separalo il passato 
dall’avvenire con una massima la quale 
dee servire di guida al criterio de’ magi- 
strati e de* giureconsulti semprechè gli 
effetti d’un contratto celebrato sottole an- 
tiche leggi, debbono essere eseguiti sotto 
il regno delle nuove. Za legata ha detto, 
non dispone che per l'avvenire ; essa non 
può avere effetto retroattivo. Di qua dun- 
que cominciano le innovazioni fatte a ri- 
spetto della qualità de’ beni , dell' ordine 
della successione, e de* patti successori. 

Ed in prima una essendo la qualità dei 
beni soggetti alle leggi civili, non è più 
considerata nelle successioni la natura o 
l’origine di quelli (1). Le successioni non 
sono materia di contratti; e però non si 
può ne’contratli di matrimonio rinunziare 
all'eredità d’un uomo vivente, nè aliena- 
re i diritti eventuali che si potrebbono a- 
verc alla successione di lui (2), nè si può 
rinunziare ad una successione non ancora 
aperta, nè fare alcuna stipulazione intor- 
no alla medesima, nemmeno col consenso 
di colui della cui eredità si tratta (3). 

Per la medesima ragione i beni , che 
nelle società universali , potranno i soci 
acquistare per successione , donazione o 
legalo non possono fare parto di quelle se 
non per goderne l’ usufrutto; e per con- 
scguente ogni stipulazione che tendesse a 
rendere comune la proprietà de’beni , da 
acquistarsi per uno de’ suddetti titoli , è 
vietata c quindi nulla (4). Similmente nei 
contratti di matrimonio non possono gli 
sposi fare alcuna donazione o rinunzia , 
di cui r oggetto fosse l'immutaro l’ordino 
legale della successione, sia per rapporto 
ad essi medesimi nella successione de’loro 
figliuoli o discendenti, sia per rapporto a* 
figliuoli tra loro, salve però le donazioni 
travivi o per testamento, le quali possono 
aver luogo secondo le forme e ne casi do- 
lci minati dallo stesso codice civile (5). 

E finalmente non è più permesso agli 



(1 )Art. 732 Cod. Frane, e 655 Cod. C. 

(2) Art. 791. C. F. t art. 708 C. C. 

(3) Art. 1 130 C. F. art. 1084 C. C. 

(4) Art . 1837 C . /*., art. 1709 C. C. 



sposi, dice il testo, di stipulare in UH mo- 
do generico, che la loro società sia rego- 
lata da una delle consuetudini, leggi o sta- 
tuti locali, che per {'addietro erano in vi- 
gore nelle diverse parti del territorio del 
regno, e che sono abrogate (6). 

La sola facoltà concessa io grazia dei 
matrimoni, e quasi come un’eccezione del- 
la regola generale , è che i genitori , gli 
ascendenti , i collaterali , ed anche eli e- 
slrauei, possano disporre, in favor aègli 
sposi e de’loro figlinoli, del tutto o di parte 
de’beni che lasceranno in tempo della lo- 
ro morte. Quindi a differenza delle altre 
donazioni, quella per cagion di matrimo- 
nio può comprendere anche i beni futuri 
in tutto, o in parte. 

Cosi il codice civile ha temperato alla 
forma delle nuove leggi l'antica istituzio- 
ne contrattuale , dopo avere vietato tutti 
gli altri patti della medesima natura (7). 
Tranne dunque la suddetta eccezione, le 
nuove leggi civili ci vietano i patii succes- 
sori d’ogni specie, i patti di ritorno o ri- 
versione convenzionale, ed ogni altro pat- 
to che tenda ad introdurre un ordine di 
successione diverso da quello che è stalo 
dalle stesse leggi stabilito. 

Ma sono però distrutti gli effetti de* con- 
tralti già perfetti prima della loro publi- 
cazionc? Ovvero noi esenti dalla labe del- 
le leggi che precedettero il codice civile 
saremo da quelle colpiti? O pure quei di- 
ritti che sono stali in Francia rispettali , 
saranno tra noi violali? Siccome il para- 
gone tra il nolo c l'ignoto, tra le cose di- 
mostrale c le controverse , è uno de' mi- 
gliori argomenti, onde pervenire alla sco- 
perta del vero , cosi giova identificare i 
termini della nostra quistione con quelli 
delle controversie già discusse c decisa 
nel paese d’onde abbiamo tolto le leggi. 
Se queste ci sono comuni, comune esserci 
dee pure l'arte e lo spirito d'iulcrpetrarlc - 



(5) Art. 1389 C. F., art. 1343 C. C. 

(6) Art. 1330 C. F. , art. 1344 C. C. 

(7) Art. 1082 1083 c 1084 C.F.Art. 
1038, 1039 e 1040 C. C. 
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XX. 

Identità del nostro patto con quelli de’ F rasiceli. 



Qual' è la somiglianza che il patto di 
Capuana e Aido Ita co’ patti successori 
francesi e a quale di quelli possiam rife- 
rirlo ? 

E un patto di rinunzia de' coniugi in 
favore de’ congiunti di quel lato dal qua- 
le si troverà essere i beni pervenuti (1); 

0 sia c una rinunzia certorum honorum , 
che potranno ad incerte persone appar- 
tenere. E un patto condizionale a ri- 
spetto dell' incerto avvenimento al quale 
la rinunzia è subordinata (2). L’clfcllo 
della condizione , qualora mancasse , è 
che i beni defìgliuoli vadano a'congiunti 
del lato o del padre o della madre , ai 
quali è riservato il diritto di succederò 
secondo la prossimità del grado di paren- 
tela col rinunzianle, come se non fossero 
mai stati ucmatrimonio nè figliuoli. Edun- 
que ne’ termini de’ patti francesi una ri- 
nunzia, col patto del ritorno , o riversio- 
ne a’parenti del lato paterno ; nel che la 
regola delle nostre consuetudini paterna 
paternis differisce dal senso che alla me- 
desima regola davano le consuetudini 
della Francia. Colà per questi vocaboli 
intendevansi i congiunti di lato e di linea 

1 quali succedevano al primo acquista- 
tone de' beni ; laddove tra noi sono por 
gli stessi vocaboli designati i congiunti 
di semplice lato, i quali anche in Fran- 
cia succedevano per la sola prossimità 
del grado al rinunciante (3). Cotesla dif- 
ferenza è una modificazione de’ termini 



della condizione , ma non muta la natura 
di quella ; variano le persone in favor 
delle quali la riserva i stala fatta , ma 
identiche sono le specie sì del patto , che 
della condizione. Per la qual cosa l’auto- 
rità de' giureconsulti , e delle cose giudi- 
cate francesi sarà rigorosamente applica- 
bile alla presente controversia , la quale 
si risolve nelle due seguenti quistioni : 

Le rinunzie ad un diritto che compete- 
va al rinunzianle nel tempo in cui la fece, 
sono state dalle nuove leggi annullate ? 

Le condizioni del ritorno de’beni stipu- 
lale ne' contralti di donazioni o di rinun- 
zie , sono dalle nuove leggi riguardate 
con minor favore delle altre ; o sia la con- 
dizione produce in questo caso un diritto 
sospeso dall' incerto avvenimento, ovvero 
una semplice speranza? 

A'el cercare la soluzione delle due pro- 
poste quistioni gli argomenti possono es- 
sere utilmente ricavati anche da’casi simi- 
li , semprechè si è discettato dell' applì- 
zionc de’ medesimi principi. 

Difatti le donazioni , le istituzioni con- 
trattuali , ed in generale tutti gli altri 
diritti che derivano da' contratti stipulati 
prima della publicazione delle nuove leg- 
gi , sono altrettante specie del medesimo 
genere. Per la qual cosa quel che si è 
trovato vero per le uno dee valere anche 
per le altre , tolta la differenza de' nomi 
i quali non bastano di per se soli a muta- 
re la natura delle cose. 



XXI. 



Giurisprudenza ricevuta intorno alle antiche rinunzie. 



Xcssun giureconsulto potrebbe certa- 
mente interpetrare il dubbio senso d'una 
legge , meglio dello stesso legislatore , 
specialmente quando siesi egli stesso tro- 
vato nei caso di applicare la sua propria 
legge. E però a tutte le opinioni de' giu- 
recousulli francesi giova anteporre le di- 
sposizioni dc'due decreti de’ 4 di luglio e 



de' 30 di settembre 1811 co’quali fu il 
codice francese dato a’ dipartimenti delle 
bocche dell’Elba, del Weser, e dell'Ems 
superiore , ed a’ dipartimenti dell’ Illiria. 
Cogli articoli 149 e 130 del primo decre- 
to si vollero fare salvi in generale tutti i 
diritti acquistati , ed in parlieolare quelli 
che nascevano da convenzioni matrimo- 



(1) V. sopra il ». XFII. (3) V- sopra il n. XVII. 

(2) V. sopra il ». 11. 
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niall, anteriori alla publicazione della nuo- 
ra legge civile. L’ articolo 149 fu cosi 
coDcepulo : 

c 1 diritti civili che nascono dalle leggi 
1 ed usanze in vigore ne'dipartimenli del- 

> le bocche dell’ Elba, del Wcser e del- 
i 1’ Ems superiore , del pari che quelli i 
1 quali nascono dagli atti e dalle conven- 

> zioni d’una data certa anteriore al lem- 
i po in cui sarà messo in esecuzione il 

> codice civile, sono e restano assicurati 
v alle parli, anche in ciò che contenesse- 

> ro di contrario alle disposizioni del del- 
ì to codice, e quando anche il godimento 

> di tali diritti non si aprisse se non dopo 

> il tempo in cui è stato quello messo in 
i esecuzione >. 

E nell* articolo ISO. « I diritti degli 
i sposi maritali prima che il codice civi- 
s le fosse messo in esecuzione, ancorché 
» lo scioglimento del matrimonio avven- 

> ga dopo dell’ amidetla epoca , saranno 
s regolati giusta le disposizioni del loro 
v contratto di matrimonio. Se non v’ i 
» contratto saranno 
a tà dello leggi, soli 
ì il matrimonio sarà 
Sirej in una nota a questo decreto av- 
verte : t 11 lettore illuminalo non man- 
1 cherà di scorgere che siffatte disposi- 

> zioni locali , sono capaci d'un effetto 
i generale , come tratti di luce e di ana- 
J legia, o come conseguenze del diritto 
3» comune (1) j. Similmente negli articoli 
37 e 44 del secondo decreto fatto per l’il- 
liria si ripeto la disposizione dell'articolo 
J49 poc’anzi riferito, e si aggiugne un’or- 
dinazione ancho più generica a rispetto 
degli atti d'ultima volontà: t Le sostitu- 
ii zioni della natura di quelle che sono 
i vietate dal codice civile, cesseranno 
i d’ aver effetto dal primo di gennaio 
) 1812. Ciò non ostante le sostituzioni 
J fatte primachè il codice fosse stato mes- 
i so in esecuzione saranno valide in fa- 

> vore del primo chiamato , nato innanzi 
» alla suddetta epoca ». 11 Sirey nota pa- 
rimenti a questo decreto : < 11 giurecon- 

> sullo troverà in questo decreto , fatto 
i per una lontana contrada numerose re- 



regolati in conformi- 
o 1 impero delle quali 
stato celebralo » . Il 



z gole per la soluzione di difficoltà che 

> sono nella nostra legislazione e nella 
nostra giurisprudenza (2). Ora tanto i mo- 
tivi de' citati decreti quanto le conseguen- 
ze generali che da quelle ricava l’egregio 
compilatore della giurisprudenza francese 
sono applicabili a noi che ricevemmo il co- 
dice civile , senza essere passati per quelle 
leggi intermedio , che conculcarono in 
Francia tutti i diritti della proprietà. E pe- 
rò cangiando le date de’ 14 luglio 1789 , 
de’ 5 brumaio , do’ 18 pluvioso, o sosti- 
tuendo a quelle la nostra data del 1 di 
gennaio 1809, è facile applicare a noi ciò 
che i giureconsulti francesi hanno detto 
di loro stessi. 

Chabot de l’AUier, dopo avere distinto 
le rinunzie rivocabili dalle irrevocabili , 
dice a rispetto di queste seconde. 

> Non cosi per le rinunzie convenzio- 
i nati clic sono state fatte dalle figliuole 
1 prima della legge de’ii brumaio an. 11, 
i alle future successioni dirette o colla- 

> terali , ne’ contratti di matrimonio dei 
ì fratelli a beneficio de’quali esse hanno 
i rinunciato, cd in atti tra vivi stipulati 

> tra esse e i loro fratelli, ma sempre col 
t consenso di colui della cui successione 
» si tratta. Tali rinunzie debbono avere 
i 1' effetto loro nelle successioni aperte 

> sotto l' impero del codice civile , come 
i irrevocabili convenzioni. Tali rinunzie 

> erano libere nelle rinunzianti le quali 

> potevano farle essendo maggiori , nè 

> v’era per esse luogo a richiamo di sue- 
» cessione. Debbono elio essere regolate 
i colla legge ch’era in vigore nel tempo 
j in cui furono convenute (3) » . Del rima- 
nenti per non attenerci alla sola opinione 
degli espositori dol diritto francese , la 
sana giurisprudenza nella materia delle 
antiche rinunzie fu stabilita con una de- 
cisione della Corte di Cassazione dc'19 di 
luglio 1809. 

Ricordisi che colle due leggi de’ 14 
aprile 1791 c de’ 18 pluvioso anno 5 fu- 
rono distinte le rinunzie fatte dalle femi- 
no per occasione di matrimonio ne’ paesi 
detti di esclusione da quelle assolutamente 
libero e volontarie (4). Ora nella divisio- 



ni ) Sire*/ tom. 1 P. II 337. 

(2) Sirey l . XII P II pay. 131. 

(3j Chabot tp itions transitoircs s..r 



le code v- exclusions coutumiéres §. 2 

n 2. 

(4) V. sopra al nutrì. XVIII. 
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ne dell’ eredità d'un tal Vcrny , morto ai 
14 ottobre 1791 disputassi appunto del* 
l’applicazione delle citale leggi. Due del- 
le ligliuole sue rinunzianti domandarono 
essere ammesse alla paterna successione 
non ostante le rinunzie fatte. La corte 
di appello di Iliom rigettò la dimanda del- 
le figliuole perchè ebbe per vero che 
la consuetudine di Aurergne , nella cui 
giurisdizione le rinunzie erano state fat- 
te, non contenesse una esclusione asso- 
luta. Ma la corte di cassazione riprovò 
questo motivo , e si attenne ad un'altra 
ragione. Cosi il motivo riprovato , come 
quello accolto contengono i veri principi 
da' quali dipende la validità delle antiche 
rinunzie. < Considerando, ella disse, che 
1 il citato articolo della consuetudine d'Au- 

> vergne escludeva in termini (ormali dal- 
I la successione paterna la figliuola mari- 

> tata dal padre, dotata onon dotata; che 
s le leggi del 1791 c dell'anno V.° non 

> fanno distinzione tra le consuetudini 
i d’esclusione assoluta, e quelle di esclu- 
s sionc modificala , e annullano in gene- 

> rate le rinunzie delle figliuole, le quali 

> non contenevano se non 1' espressione 

> della volontà dello statuto locale ; ed 

> erano per conscguente sovrabbondanti 

> ( surérogaloires J; attesoché Francesca 
) c Susanna Verny maritate e dotale dal 
ì loro genitore , sono state per questo 
1 fatto solo e in virtù della disposizione 
» della consuetudine escluso dalla suc- 
ì cessione, senzachò alcuna rinuncia fos- 
ì se necessaria da parte loro ; e che sup- 
s ponendo anche che la clausola contenuta 
ì ne' loro contratti di matrimonio potesse 

> essere riguardata come una rinunzia , 
s questa sarebbe stata stircrogaloire , e 
» del genere di quelle proscritte dalle leg- 
j si di sopra citate : d’onde segue che la 
s decisione denunziata ha violato queste 
s medesime leggi , rimovendo la diraan- 
s da delle sorelle Vcrny conira il fratello 



(I) Sirey tom. IX pari. I. p g. 10 J 



ì primogenito per lo motivo che trattava- 
l si di rinunzie puramente convenzionali, 
i fatte sotto l’impero di una consuetudine 

> d’esclusione non assoluta; considerane 
s do nondimeno che la decisione si vale 
i di un altro motivo, desunto dalla circo- 
i stanza, che Verny primogenito era ma- 
i ritato nel tempo della publicazione del- 
i la legge del 1791 ; che un tal motivo 

> fa Una giusta applicazione dell' eccezio- 
i ne scritta nell’ art. 5 della legge del 

> 1791, o conservata dall'art. 2° di quel- 
i la dell’anno V.°; che voto di queste leg- 

> giù stato il conservare alle persone ma- 
i ritale nell’epoca indicata, per ogni spe- 

> eie di beni ed in qualunque successio* 

> ne, non solamente il beneficio delle isli- 
i turioni contrattuali, ma anche i vantag- 

> gi e le speranzo che derivavano dalla 
ì esclusioni consuetudinarie , le quali 

> erano in vigore , e che questo motivo 
i basta per giustificare la decisione : — 
Rigetta il primo mezzo (1). 

Due sono i principi generali i quali ri- 
cavansi dalla riferita decisione. Uno è che 
le rinunzie mercè delle quali le femmine si 
sono spogliate di un diritto che la legge 
loro toglieva, debbono essere riguardate 
come atti superfini, i quali tanto valgono 
quanto vale oggi la legge abrogata. La 
conversa proposizione dunque è inclusa 
per la medesima ragione che è esclusa la 
prima. Se le donne hanno rinunziato ad 
un diritto che la leggo loro dava, la ces- 
sione è un contratto valido di cui gli ef- 
fetti non sono caduti nella deroga della 
legge nuova. 

11 secondo principio è che ogni vantag- 
gio di qualunque natura sia, stipulato uei 
contratti matrimoniali, per qualunque spe- 
cie di beni, ed in qualsivoglia successio- 
ne, de’ essere fatto salvo agli sposi ed ai 
loro successori, giusta la convenzione c le 
leggi del tempo inciti il matrimonio fu ce- 
lebrato. 



Iti 
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Lo stesso argomento dimostrato per la giurisprudenza napolitano. 



I medesimi principi che determinarono 
la corte di cassazione francese a distin- 
guere le rinunzie volontarie dalle altre 
fatte per esecuzione della legge furono 
tra noi accolti nella introduzione del co- 
dice civile , e non solamente hanno for- 
mato la norma de'giudicati de' nostri tri- 
bunali , ma sono stati confermati da un 
alto della potestà sovrana che è il vero 
ed uuico fonte della pura interpetrazionc 
delle leggi. 

La circolare del ministro della giusti- 
zia de' 25 settembre 1809 è fondata sopra 
due ragioni, la prima: il diritto delle fem- 
mine a succedere è tutto nuovo. Dunque 
elle succedono per nuova causa non in- 
clusa nelle rinunzie antiche, succedono 
per un benejizio che non è in (Utili modo 
pregiudicato dal contratto antecedente , 
in cui non fané estimato, nè preveduto. 
La seconda è : il divieto delle rinunzie ri- 
guarda il solo tempo posteriore alla leg- 
ge. i\'on potrebbero le antiche rinunzie 
essere infermate per tal divieto , senza 
darsi alla legge nuova una retrolrazio- 
ne che ripugna alla regola. Tutto quello 
che in altri paesi si è dimostralo sulla 
spiegazione di questa massima è stra- 
niero alla controversia presente. Lascisi 
dunque da banda il nuovo divieto delle 
rinunzie , le antiche non debbono cadere 
sotto la sua disposizione. Da queste due 
proposizioni principali discende lutto il 
ragionamento di quella lettera ministeria- 
le , che può essere ridotto a’ quattro se- 
guenti teoremi. 

1 Le donne erano dalle nostre patrie 
leggi escluse dalla legittima successione 
de’ genitori, ed avevano solamente diritto 
ad una congrua dote. Ciò non pertanto , 
allorché andavano a marito, rinunziava- 
no in favor del padre a qualunque ragio- 
ne potesse loro competere sopra la pater- 
na eredità. La quantità della dote non era 
dalla legge determinata , ed era relativa 
alla qualità ed allo stalo del patrimonio 
del dotante , sì clic le convenzioni delle 
parti, o il giudizio del magistrato stabili- 
vano la misura di quel diritto che le leg- 
gi avevano genericamente dichiarato. 



Non si rinunziava alla successione de’ge- 
nitori, perciocché non poteva rinunziarsi 
ad una ragione che non si aveva , ma si 
prevenivano le liti circa la quantità della 
dote c del paraggio. Le rinuozie dunque 
erano transazioni sul più o meno di quel- 
lo che potevano le donne pretendere per 
titolo di dote. 

2. ° La validità di coleste rinunzie po- 
teva essere impugnata, o perché le don- 
nerinunziauti eran poste sotto la patria po- 
testà , o perché la paterna riverenza po- 
teva loro strappare un consenso raen li- 
bero , o finalmente perchè i figliuoli nati 
dal matrimonio potessero pretendere che 
il fatto della madre non arrecasse loro al- 
cun pregiudizio. E però fu inventata una 
cautela per ovviare a tutti i dinotali pe- 
ricoli. 

3. °Le rinunzie fatte in favor del padre 
contenevano un patto di non domandare 
suppluncnto di dote ad un tempo futuro 
ch'era quello della morte di lui. Non con- 
tenevano rifiuto di eredità, dappoiché se 
fossero mancati i maschi , o se il padre 
avesse nel testamento istituito eredi le fi- 
gliuole rinunziami , la rinunzia non era 
loro di ostacolo. L’cirelto dunque di tali 
patti, i quali presupponevano la legitti- 
ma incapacità delle donne, dipendeva da 
una implicita condizione, che le cose sa- 
rebbono rimase nello stato in cui erano 
allorché la dote fu loro costituita. 

4. ° L’intenzione de'coulraenti de' esse- 
re sempre riferita a quei casi, i quali po- 
tevano cadere nel loro anlivedimento. 
Ora nessuna delle rinunzianli giammai 
previde che una novella legislazione ve- 
nisse a mutare la loro condizione e lo sta- 
lo dc’diritli loro. Per la qual cosa se an- 
che le rinunzie non avessero unicamente 
riguardato il supplimento del paraggio; 
e se l'incapacità delle donne non limitas- 
se l’elfetlo di quello, la sana critica c l’e- 
quità impedirebbono che le rinunzie si 
estendessero ad un caso non preveduto 
per la massima : iniquum est peritai po- 
eto id de quo cogilatum non est. 

Le amidette massime fissarono la no- 
stra giurisprudenza , la quale fu confer- 
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mata non solamente dalla famigerata de- 
cisione per le sorelle Doria nella causa 
dell’eredità della loro madre, ma da altri 
innumerevoli giudicati. 

Il reai decreto de’ 4 marzo 1817 diede 
a questa giurisprudenza il carattere d’una 
legge d’interpelrazione, siccome il dimo- 
strano i molivi che precedono la sovrana 
dichiarazione : 

9 1 numerosi c continui richiami a noi 
j pervenuti dopo il nostro felice ritorno 
a in questi reali domini, sulla efGcacia o 
j inefficacia delle rinunzie stipulate dalle 
a donne maritale prima della puhlica- 
v zione del codice civile provvisoriamen- 
a te in vigore, alle successioni de'loro a- 
j scendenti aperte sotto l’impero del me- 
» desimo, han richiamata la nostra so- 
j vrana attenzione, c ci hanno quindi dc- 
s terminalo a publicare una dichiara- 
9 zione, la quale ponendo un termine alla 
a quistione insorta, facesse conoscere al- 
j tresi il vero spirilo e la vera applica- 
a ziouc da farsi delle nuove leggi succcs- 
9 sorie. 

9 Guidati da’ principi inconcussi della 
a giustizia universale, non meno che da 
a quelli stabiliti nelle antiche e nuove leg- 
a gi, noi abbiamo considerato , che per 
a elicilo degli editti successori che erano 
a precedentemente in osservanza in que- 
a sta parte de’ nostri domini, le donne e- 
a rano escluse dalla successione degli a- 
a scendenti nel concorso de’ maschi. Ab- 
a biamo consideralo inoltre che le succcs- 
a sioni debbono essere sempre regolate 
a con quelle leggi che han vigore nell’e- 
a poca in cui si deferiscono. 

a Art. 1. Le rinunzie delle feminema- 
9 ritate prima del codice civile provviso- 
a riamente in vigore, non hanno riccvu- 



9 to per tale avvenimento alterazione o 
9 cambiamento alcuno. 

i 2. Esse non sono di ostacolo alle fe- 
9 mine per conseguire ciò che alle me- 
9 desiine è dovuto sulla eredità de’ geni- 
9 tori, a’ termini delle leggi vigenti al tem- 
3 po dell’aperta successione. 

Raccogliendo parimenti le proposizioni 
principali del rea! decreto, trovansi con- 
fermali i due principi, i quali hanno re- 
golato la giurisprudenza si de’nqstri che 
degli esteri tribunali: le rinunzie sono va- 
lide, e non possono essere distrutte dalle 
nuove leggi: ma le rinunzie fatte dalle ti- 
gliuole in favore de’loro genitori non con- 
tengono rifiuto della eredità di costoro. 

Finalmente per una necessaria conse- 
guenza delle verità di sopra stabilite i no- 
stri tribunali, c specialmente la G. C. ci- 
vile, allorché si è trattato di applicare le 
stesse massime alle rinunzie dc’collatera- 
li, hanno distinto quelle fatte sotto l’im- 
perio dell’antico diritto comunndallc altre 
relative a’heni siti nel distretto «Ielle con- 
suetudini napolitane. L’ esclusione delle 
femmine nel concorso dc’maschi pronun- 
ziala dalla costituzione inaliyuiòus uella 
sola successione degli ascendenti paterni, 
cd estesa per interpotrazione anche ama- 
temi, fu dalle consuetudini della città di 
Napoli ammessa anche nelle successioni 
de’collaterali, e però coleste rinunzie, fat- 
te nel territorio delle leggi comuni com- 
prendevano la cessione di un diritto, del 
quale le donne volontariamente si spe- 
llavano; laddove fatte nel distretto di 
apoli non erano se non della stessa na- 
tura di quelle delle figliuole , o sieno di 
uella specie che ì francesi dicono supcr- 
ue, o surérogatoires. 



XXlff. 



Differenze tra il patto di Capuana e Nido, e la rinunzia universale. 



Sin qua si è la rinunzia esaminata nel 
senso il più generico , come se potessero 
andare del pari le rinunzie generali e le 
particolari, quelle fatte all’eredità d'ima 
persona certa e le altre promesse per l’e- 
redità d’incerte persone; o come se fosse 
lo stesso il rinunziare in favor del padre, 
sotto l’ influenza dell’ autorità e della ri- 



verenza che gli è dovuta , ed il rinun- 
ziare liberamente in favor di estranei e 
per ricompensa di altri vantaggi che si sti- 
pulano , come per prezzo della rinunzia 
stessa. Tulle queste differenze sono in fa- 
vore del patto di Capuana e Nido. Il ma- 
rito c la moglie rinunziavano reciproca- 
mente ad un diritto che dava loro la legge 
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comune, cioè alla successione de figliuoli 
nel caso cbe morissero in età pupillare o 
in qualunque tempo senza discendenti ab 
intestalo. La reciprocazione era nel patto 
come nell’ utilità che i coniugi da quella 
ricavavano. Da una parte la donna assi- 
curava il ritorno della dote alla famiglia 
donde era uscita; dall’altra il marito as- 
sicurava il ritorno de’ beni a’ suoi con- 
giunti naturali nel caso che rimanesse 
tallita la speranza del matrimonio. En- 
trambi rinunzia ^ano non all’ eredità di 
una certa persona, ma a quella d’incer- 
te creature , le quali non esistevano se 
non tra’ possibili della natura; rinunzia- 
vano non alla intera loro eredità , ma a 
quella parte sola de’ beni che sarebbe 
provvenuta dalla parte del padre o della 



madre. Per la qual cosa tolto di mezzo 
il carattere odioso che si è voluto dare 
alla rinunzia dell'eredità dell’ uomo vi- 
vente, ed a’ palli acquisitici universali , 
la presente quistione versa circa una spe- 
cie di contratti , la quale è stala riguar- 
data come lecita ed utile dalle stesse leg- 
gi romane. Rottilicando quindi non so- 
lo la definizione ma il vocabolo altresì , 
trattasi di vedere se un patto reciproco 
stipulato in un contratto di matrimonio , 
per comune utilità de’coniugi e delle lo- 
ro famiglie , e come condizione del ma- 
trimonio stesso, possa essere infranto sol- 
to il pretesto delle leggi nuove ; o sia se 
possa scindersi il patto, separando la pro- 
messa dalla condizione. 



XXIV. 



Efficacia della rinunzia a rispetto de ’ congiunti de due lati. 



Attese le cose sin qua dette udimmo 
con grande nostra maraviglia circolare 
una seguenza di obbiezioni delle quali 
ognuna ci è sembrata meno vera dell’al- 
tra. E sebbene ci fossimo fatti più volte 
a considerarle con quella prevenzione d’a- 
nimo , che ne dà il merito di coloro i 
quali le hanno opposte ; pur tullavolta 
1’ autorità non ha potuto vincere il no- 
stro proprio giudizio. Ivi è detto : 1. che 
la rinunzia sia uu patto personale de’ ge- 
nitori , 2. che i collaterali non ci sono 
altrimenti , se non perchè si presuppone 
cbe possano venire come credi del con- 
iuge rinunzianle , 3. cbe però il patto 
nou è per costoro operativo, anche per- 
chè erano essi esclusi per virtù della con- 
suetudine si quis tei si qua , 4. cbe se 
tal volta furono i collaterali esclusi per 
virtù del patto, debba ciò riferirsi a due 
casi soli, o quando, come eredi del con- 
iuge rinunzianle, avessero aspirato alla 
successione del figliuolo premorto in vita 
del medesimo; o quando, trattandosi di 
Leni posti fuori del distretto, avessero 
preteso concorrere alla successione del 
figlio ex propria persona , mentrechè vi- 
veva lo stesso coniuge rinunzianle, nel 
cbe si ricorre all'autorità di Fabio di An- 
na, 5. che il patto di Capuana e Nido, 



come un siipplimcnto della consuetudine 
si quis rei si qua è stato dalle nuove leg- 
gi annullalo, 6. che il patto non può se- 
condo la mente de’ contraenti aver com- 
preso il caso straordinario ed imprevedu- 
to del cangiamento della legislazione , 7. 
che essendo la madre premorta al figliuo- 
lo non si è verificato il caso preveduto 
dal patto di Capuana c Nido, e quindi i 
collaterali materni vengono per proprio 
diritto alla successione del nipote , 8. 
che avendo la madre rinunciato per se, 
suoi credi e successori, non sono i colla- 
terali ofTcsi da tal rinunzia, imperciocché 
manca in loro la qualità ereditaria , 9. 
che in conferma di tutte queste presuppo- 
ste verità parla la giurisprudenza del foro, 
la quale ha sempre ammesso i figliuoli 
della rinunciante, comcchè fossero eredi 
della madre , alla successione de’ con- 
giunti materni. 

Una è la proposizione la quale regge 
tutte le altre, e questa è che la reciproca 
rinunzia de’coniugi sia un patto persona- 
le. Ma con buona pace de* valentuomini 
che l’hanno detto, può definirsi come 
personale una rinunzia, nella quale, il 
coniuge rinunziante toglie se di mezzo , 
e consente che si abbia come se non aves- 
se mai esistito? Nissuno potrebbe in que- 
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sia rinunzia ravvisare i caraltcri del patio 
personale che insegnò Ulpiano(l), nò 
quelli che ha insegnalo la dottrina del fo- 
ro. Certamente nessuno in sino ad ora 
ha definito come personale il (tatto di Ca- 
puana e Nido. 

A cominciare da Napodano che fu il 
primo a suggerire la cautela , egli volle 
che fosse u u patto reale estintivo, per lo 
quale il padre e la madre togliessero se 
stessi di mezzo, e si avessero come morti: 
deforma renunciationis pone quod tem- 
pore receptionis dotium rir renunciavit 
uxori per pactum seti stipulationem suc- 
cedere jtliis communiius inlestatis dece- 
dentibus line prole Iegitima in dotibus 
materni $ soluto matrimonio per morlem 
uxorie , quo casu Aabelur exclusus , ac si 
esset mortuus (2). Cotesta formola è di 
rinunzia reale e non personale. 

La cautela di Napodano fu messa in 
pratica quale egli suggerito l'aveva. I con- 
iugi rinunziarono all'ercdilàde'figliuoli, e 
nominatamente a qualunque diritto di por- 
zione legittima. Questo è un secondo ca- 
rattere delle rinunzie reali ed estintive, c 
non delle personali , dalle quali si pre- 
sume sempre eccettuata la legittima (3). 

Nello stesso patto non si rinunzia in fa- 
vore di una certa persona, il che è un ca- 
rattere proprio delle rinunzie personali , 
ma si rinuuzia a certi beni che possano 
pervenire da uno de’due lati, e non in fa- 
vore di una determinata persona , ma di 
molte ed incerte persone, a rispetto delle 
quali il rinunciante toglie se di mezzo dal 
numero de’ congiunti ed anche de’ viven- 
ti (A). E però conchiudo colle paroleslesse 
degli scrittori di sopra riportati , essere 
impossibile il trovare in sostegno di tal 
sentenza un principio di diritto o un solo 
autore il quale abbia definito come patto 
personale l’usanza di Capuana e Nido. 

Conseguenza della prima proposizione 
è l’altra che il patto non può essere ope- 
rativo a rispetto de’collaterali, perchè non 
nominali nella rinuncia, se non per lo ca- 



so in cui potessero venire come eredi del 
rinunciante. Ma cotesta considerazione è 
contraria non meno alla natura de’ patti 
reali, ebe alla particolare indole del pat- 
to di Capuana e Nido. Imperciocché una 
massima del diritto dice : in rem pacta 
omnibus prosimi , quorum obligationem 
dissolutaci ejus, qui paciscebatur , inter- 
fuit (a). Ora questa regola è applicabile 
a' congiunti de’due lati , a’quali il patto 
non tolse già un diritto che avevano, ma 
impedì loro di acquistarlo per una reci- 
proca utilità. Difatti prima che il matri- 
monio si contragga non è certamente na- 
to ancora il diritto de’ congiunti ; si che 
costoro acquisteranno o non acquisteran- 
no vantaggi secondochè il coniugo del 
loro lato io contrarrà ad un modo più che 
ad un altro. Ora la rinunzia reciproca 
de' coniugi altro non fa se non limitare 
gli effetti della congiunzione , dichiaran- 
do incapaci i due lati dì quel diritto che 
non hanno, e che non polrebbono acqui- 
stare se non per la volontà c per lo fatto 
de’ due sposi. Potrebbe la legge vietare 
un patto di tal natura, siccome l’ha vie- 
talo il codice civile. Ma le leggi antiche 
il permettevano , e quindi non possono i 
congiunti impugnarlo, perchè nessun di- 
ritto proprio fu violato, allorché il matri- 
moniofu contratto. Ora presupposta la va- 
lidità del patto rivolgasi per poco la men- 
te alla natura della condizione. Allorché 
questa è tale, che senza di lei il matrimo- 
nio non sarebbe stato contratto, lo stesso 
grado di parentela che i congiunti invo- 
cano come titolo di successione, trovasi 
dalla condizione stessa limitato. In som- 
ma la cosa è, come se ciascuno de’due con- 
iugi avesse detto a tutti i congiunti del- 
l’opposto lato : consento ad aprire tra noi 
un nuovo parentado a condizione che se 
i miei beni non potranno testare ne' miei 
discendenti, ritornino a’rniei congiunti na- 
turali. Questa è la legge che in ingressa 
matrimonii dieronsi vicendevolmente il 
marito e la moglie, secondo l’ espressioni 



) 



(1 ) L. 7 D. de Paci. 

(2) Hapod. ad Consuet. si quis vcl si 
qua n. 115. 

(3) V. Ani. Fabro ìib. 3 C. TU. 19 
Def. 1 n. i. 

Ve Maria. Retai, lib. 2 cap. 45. 



(4) y. lo stesso Napod. al n. 119. 
Ant. Alessandro all' addizione V. ad- 

verte. 

Afflitto decis. 161. 

Lapcce decis. 190. 

(5) L. 21 §. ult. de paci. 
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di Marciano : possimi vir et uxor in in- 
gressi j matrimonii rebus suis legem dice- 
re, r/uam velini , omniaque parta in do- 
tali contraclu posila sin I servando (1). 

Siccome tutte te altre obbiezioni sono 
altrettante derivazioni delle prime due , 
cosi , in vece di esaminare singolarmen- 
te il merito di ciascuna , giova meglio ri- 
levare come esse sieno in aperta opposi- 
zione delle verità di sopra dimostrate. Im- 
perciocché se fosse vero che il caso della 
morte de’gcuitori prima de' figliuoli nor. 
fosse caduto nella mente de’ rinuncianti , 
c che i collaterali erano naturalmente 
esclusi per la regola della consuetudine 
scritta , cederebbero tulli i seguenti ter- 
mini : 

1 . Non sarebbe vero che la qualità ere- 
ditaria de’figliuoli non può turbare il cor- 
so c gli elfelli del patto. 

2. Neppur sarebbe vero che nel caso 
della morte de’figliuoli senza discendenti e 
ab intestato si succede non al figlio ma a 
quello de'coniugi dal cui lato provvengo- 
no i beni. 

S. Non sarebbero fondato sopra alcun 
principio di diritto le decisioni che tolsero 
di mezzo le persone de'figliuoli eredi, al- 
lorché nelle mani di costoro trovavansi 
confuse la paterna e la materna eredità. La 
rivocabilità del dominio da costoro acqui- 



stata fu derivata dalla natura del palt 
condizionale , e non poteva essere una 
conseguenza della consuetudine scritta. 

4-. Molto meno avrebbe potuto in tali 
casi decidersi, che la successione de'col- 
laterali dovesse regolarsi dalla prossimità 
del grado co’geuilori rinuncianti , e non 
col figliuolo crede. 

5. Neanche avrebbe potuto escludersi 
l'ascendente superstite , il quale sarehbe 
stato il solo che avesse un diritto acqui- 
stato prima del matrimonio. Se il patto ha 
l'efficacia di escludere l'avo , dee per ne- 
cessità escludere coloro i quali non sono 
divenuti congiunti so non per mezzo del 
matrimonio. 

6. In line se l'assunto da noi combat» 
luto fosse vero , non potrebbe essere ap- 
plicato a coloro che sottometlevansi al 
patto di Capuana e Nido anche pe’ beni 
siti fuori del distretto «Iella coosucludiue 
scritta, mentrcché gli effetti dell’ anzi- 
detto patto erano gli stessi a rispetto di 
tutti coloro , a’ quali piaceva scegliere 
questa, piuttosto che un’altra regola. 

Ma altre ragioni di diritto, indipenden- 
ti daU’iulerpeirazione del patto contribui- 
scono a dimostrare, che non era necessa- 
rio il consenso o l’ intervento de' collate- 
rali nella reciproca rinunzia che da'con- 
iugi si faceva all’ eredità de'figliuoli. 



XXV. 

Infetta la radice primitiva , restano infetti tutti i diritti eie da quella derivano- 



E comune ed ovvia la regola che nes- 
suno può ad altri trasmettere un diritto 
che non ha, né più di quello che ha, e 
che colui il quale voglia rappresentare 
un diritto che sarebbe ad un terzo spetta- 
lo debba soggiacere a tutte le conseguen- 
ze del fatto dell’autor suo : Cum gius uti- 
tur adminiculo ex persona auctoris , ufi 
debet cum sua causa suisqiie vitiis (2). 
Cotesto principio applicato alle successio- 
ni, sieno legali sieno convenzionali, pro- 
duce le medesime conseguenze , salve le 
differenze che passano tra gli effetti della 
legge e quelli della volontà. Nelle succes- 



(1) Marcian. disput. 4» n. 7. 



sioni legali la rappresentazione de’ diritti 
d’ un terzo si ottiene merce del contratto 
ereditario; laddove nello convenzionali il 
diritto é subordinato al fatto ed alla vo- 
lontà che tiene luogo di legge. Possono , 
è vero le regole della successione legitti- 
ma essere chiamate in sussidio della con- 
venzionale ; ma ciò interviene solamente 
quando può aver luogo la presunzione che 
in tutto quel che non è espresso , abbia 
voluto l'autor della volontà riferirsi al di- 
ritto comune. Lasciamo da banda l’anali- 
si degli effetti della rappresentazione le- 
gale; omettiamo parimenti l’eccezioni del- 



(2) L. Pomponius §■ l de adj. vel 
amili ■ possess. 
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la successione mista, ed applichiamo l’an- 
aidetto principio in primo luogo alle suc- 
cessioni convenzionali , o sia a’ patti suc- 
cessori , ed in secondo luogo alla specie 
del patto di Capuana e Nido. 

Si è nella materia delle rinunzie dispu- 
tato, se il figliuolo della donna rinunzian- 
le possa o no concorrere alla successione 
dell'avo. Siccome non bisogna rimescere 
le quislioni di giurisprudenza gii deciso 
dal consenso di tutti i giureconsulti e dal- 
l’autorità di tutti i tribunali, cosi non fa- 
rò che rammentare la sentenza ricevuta. 
Erano 1 nipoti ammessi alla successione 
dell’avo, tra perchè venivano ex propria 
persona , e perchè si ebbe per vero che 
il caso dell'anticipata morte della madre 
non fosse stato nella rinuncia antiveduto; 
quindi nacque la massima che i figliuoli 
repraesenlant gradtim et non perso- 
nam (1). Ma se la rinunziante avesse ri- 
cevuto la dote in compenso della sua legit- 
tima porzione, ed avesse sopravvivuto al 

f adre, il figliuolo avrebbe sempre trovato 
ostacolo della madre , ed una volta e- 
scl usa lei dalla successione , sarebbero sta- 
ti per sempre esclusi coloro che da lei 
stessa avevano causa (2). Una tal dottrina 
risguarda unicamente le rinunzie perso- 
nali o traslative, le quali non si estendo- 
no da caso a caso; ma non può essere ap- 
plicala alle rinunzie reali o estintive , le 
quali tolgono di mcz 20 il rinunziante, e 
lo fanno per finzione di diritto avere co- 
me morto. 

Alla stessa specie delle rinunzie perso- 
nali o traslative appartiene la cautela in- 
ventata dal nostro Roberto Maranta per 
ovviare al pericolo che i figliuoli, i quali 
sarebbero venuti ex propria persona im- 
pugnar potessero la rinunzia della ma- 
dre (3). Tutto ciò è estraneo alla presen- 
te quistione , perciocché presuppone non 
solamente la rinunzia traslativa , ma an- 
che il diritto de’ discendenti i quali pos- 
sano venire per proprio diritto ad impu- 
gnare il fatto del rinunziante. 

Premesse queste cose col solo fine di 
evitare la confusione delle idee e lo scam- 



bio de’ vocaboli , vediamo di qual ragio- 
ne siensi serviti gli scrittori , ne’ casi nei 
quali la rinunzia della madre era legal- 
mente di ostacolo anche al figliuolo . A nneo 
Roberto chiarissimo giureconsulto di Or- 
leans narra una decisione del parlamento 
di Parigi colla quale fu il nipote escluso 
dalla successione dell’ avo , perché eragli 
d’ostacolo la rinunzia della madre. Il mo- 
tivo della decisione fu : / taque cum ipta 
Meda, si vivere! repelli deterel : guanto 
magie Sejus gui ex radice inficia proce- 
dens exclusam matrem in avita successio- 
ne repraesentare cult. E nella conclusio- 
ne del suo discorso : Exclusa autem ma- 
ire, guis non esse iniguum judicaverit , 
Jilium gui ex inficia radice procedi I, ad- 
mitti ad avi successionem, cujus amitten- 
dae precium defuncta maler accepit (4) f 
Lo slesso principio fu da Tiraqtieau 
applicato alle rinunzie nascenti dagli sta- 
tuti , per virtù de’ quali le femmine era- 
no escluse dalla successione nel concor- 
so de’ maschi. Parlando de’ discendenti 
della riuunciante dice : Quod ex radice 
est, ejus naturam a gito procedi t et or- 
tumhabet, seguatur necesse est : elea 
amputata ramos decidere necesse est, il 
quale concetto ripetè in diversi termini 
che hanno un medesimo significalo : In 
causato non palesi esse plus virlulis , 
guani proceda t ab influenti potentia cau- 
sae : Successor non debel esse melioris 
conditionis guani nuctor sutis , a guo ha- 
buit causata : Sublatis mediis videntur su- 
blata excrcina (5). E sebbene il citato au- 
tore stabilisca questa regola come genera- 
le anche per le rinunzie personali , ciò 
non ostante de’ essere intesa rispettiva- 
mente alla diversa natura del caso, im- 
perciocché anche quando trattisi di patti 
personali , seia rinunzia non esca da quel 
caso che è stato preveduto , l’anzidetta 
massima può essere alle une e alle altre 
applicala. Di fatti fermandosi egli alla 
regola e non deviando alle eccezioni con- 
chiude : Seti ut redeamus , est regula ge- 
nerali* gitoti auando una persona prò- 
hibetur succedere , prohtbenlur et descen - 



(1) De Franchie Decis. 67. 
Fabro Ub. II Tit. IH De fi 14. 

(2) Fabro I. cit. Def. 15. 

(3) V. la dispai. X di Maranta. 



(4) Annaei Roberti rer . judicatar . lib. 
II cap. F. 

(5) Dejure primigen. guest. 12 n. 5 
c seg. 
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dentei ex ea , ya ijue titani non diaceli- 
dentea ea mediante attinent ad illuni de 
etijut successione tractatur (1). 

Alla slessa massima ricorse il Cardinal 
de Luca , per ispicgare come dall'esclu- 
sione immediata de rinuncianti, nascala 
mediata de’ successori , o di tulli gli altri 
i quali sono una derivazione del diritto di 
quelli. Infecta primitiva , egli dice, in- 
ficia t licitar derivativa , et conseguenter 
guodexclusio faeminae proximions suum 
traimi exclusiotum ejusjiliorum ac de- 
tcendenlium juxta magia comunem ac 
probabilem opinionem (2). Ed in altro 
luogo: ubi excluditur causa, multo magia 
cxcludi debel causatum , ideoque infecta 
primitiva , infecta quoque remanere de- 
bel derivativa. Cum etenirn nepotes avo , 
vel aviae conjunganturper medium eorum 
ma tris , atipie babito ilio medio prò im- 
pertinente , seu extraneo , nulla remanet 
conjunctioexdefectu extremorum. Etcon- 
sequenter , prorsus improprium est , ut 
delusa remanere debeat Jlia primi gra- 
dua , ti vivere t , et inclusi remaneant re- 



motiores contro omnem juris acripti, ac 
naturalis rationem (3). Tutte le riferite 
autorità dimostrano , clic per una regola 
generale di diritto, le rinunzie escludono 
non solamente i rinunzianti , ma anche gli 
eredi , e tutti coloro che avrebbono bi- 
sogno delle persone di quelli per acqui- 
star diritto alla successione de’ più rimo- 
ti congiunti. Or se questa massima è ve- 
ra anche ne* casi ne’ quali gli eredi ei suc- 
cessori avrebbero lo stesso diritto, quan- 
do anche la rinunzia non fosse seguita , 
de' essere maggiormente applicala a' casi 
a'quali la congiunzione stessa è stata una 
condizione delia rinuncia. Di questa spe- 
cie è il patto di Capuana e Nido; imper- 
ciocché il matrimonio non si sarebbe con- 
tratto, se non si fosse prima rinunciato alla 
successione de’ figliuoli. Una tale opera- 
zione si è fatta togliendo di mezzo le per- 
sone le quali avrebbero potuto comunica- 
re uu tal diritto a’rispettivi collaterali. Per 
costoro dunque , giusta l' espressioni del 
Cardinal de Luca, ex defeda extremorum 
nulla remanet conjundio. 



XXVI. 



Lo stesso argomento dimostralo per V autorità de’ nostri scrittori. 



Dall’applicazione dell’esposto principio 
discende l’opinione degli scrittori i quali 
hanno determinato il senso della scambie- 
vole rinuncia de’ coniugi. Carlo de Rosa 
nella lodata glossografo deriva l’esclusio- 
ne de’ discendenti, degli ascendenti e dei 
collaterali non da altra ragione, che dal- 
la rinunzia de' coniugi: Contracto matri- 
monio secundum istum novurn usimi pa- 
ter excluditur a successione Jilii non so- 
lum in dotibus, sed ctiam in omnibus bo- 
ni s maternis, ut diximus in apostilla mar- 
ginali ad volumen consueludiiiumJVeapo- 
litanarum , prout et mater excluditur a 
successione Jilii etiam a legilima in bo- 
llii paternis et de novo quaesitis ; cum 
adsit renunciatio vicissim qua e facit ha- 
bere renuncianles prò mortuis judicatum 
tradii Praeses de Franchie Dee. 49 1 e- 



tiam ti bona esseri extra distridum ; et 
quemadmodum hic usus excludit matrem, 
ita par iter excludit omnes descendentes 
ab ea forsan secando nubente , d etiam 
collaterales matris (4). 

Nicola Vincenzo Scoppa ne' suoi scolii 
alle controversie di Merlino espone più 
ampiamente la medesima dottrina, e quel- 
la deriva non solamente dall’ effetto , ma 
anche dallo scopo della rinunzia : ratio 
enim , egli dice , originis et conservatio- 
nis bonorum favore lineae a qua bona 
obvenerunt non magis quoad renuncian- 
tes ipsos quam quoad descendentes et a- 
scendentes ipsorum consideratur , ideo- 
que idem utroque. casa evenit responden- 
dum ut tradii .hiatus cons. 26 n. SO , 
maxime cum idem usua non alicnjus odio, 
vel tantum favore lineae et originis favo- 



li) Ihid. n. 16. 

(2J De success, ab. intesi, lisi Fili 
n. 21. 



(S) De success, ab intesi. Discc.XlF. 
(4) Glossogr. n. 818 a 521. 
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re duclu e. Ex quo eventi, ut loia paren- 
tum e Telati o conjluat in personal efas li- 
neae in cufus favorem facla exc'uèfo etl. 
JVec ad rem favi! quod passim dieilur de 
renunciatione malris, quae nihil vaiti fi- 
lli! desse, quia possit ad avi successi- 
vem ex propria persona venire , nata 
hoc non perline t ad casum in quo midie- 
ris esclusio provenil a lege , statuto aul 
consuetudine, favore allerius lineae quae 
includi! tir: quurn lune tantum finis legit 
statuti aut contueludinis consideretur , 
remocendo descendentes illius qui ea ra- 
ti one exclusus est , ut ex Sortoli senten- 
tia communitcr rccepta proba! Theodo- 
rut in allcg. 1. n. 78, 79. Praeterea non 
una eademque ratio est mulierem excludi 
propter vitium suae personae, et eam ex- 
ciudi propter favorem alicujus lineae : 
priori enim casu muliere exclusa descen- 
dentes ai ea non censentur exclusi, quurn 
iUud malris vitium in descendentes ces- 
sai, ncc ad eos trasmittatur ; posteriori 
casu, muliere exclusa, descendentes quo- 
que ab ea dicuntur exclusi : quum adhuc 
illius lineae favor supersit, qui exclusio- 
nem operatur , nec fieri possi!, quod ea- 
dem ratio quae mulierem excludit ipsius 
etiam descendentes escluda t , dum ipsi 
tamquam remotiores facilita removentur, 
ut idem Theodorus nota t ibi num. 77 ; 
quare tupremus etiam noster Sac. Cons. 
Senatus , propter consentientes eorum 
fere omnium ac parte senlentias , idìp- 
sum passim sole t amplecti ut precipue 
habetur ex decisis in causa Fardellae de 
Monteforte cum Joanello de Cuocio, ubi 
avia quae nuptias contrari t juxla usian 
hunc Capuanae et Nidi fuit per eundem 
senatum a nepotis successione exclusa , 
ut Capgcius refert ad constici, ti quis , 
eel si qua in addi!, incip. in hac glos. ex 
quo notai li. de Ponte Cons. 61 n. 75 /. 
1, et post cum Anna d. Cons. 26 n. 32, 
adjictens sic quoque pronuncialum in cau- 
sa Fabii de Gatta ex atlestatis per Ann. 
d. cons. 92 n. 60, qui n. 21 loquens in 
descendentibus ait omnes tenere quod de- 
scendente s exfoemina excludantur ab eo 
grado ctjure quo foeminae excluduntur , 
quod plurimis exemplis ac doctorum au- 
ctorilatibus roborat , etiam maire mor- 



tua , et n. 30 citra dubium obtinere in- 
nuit quum per medium personae exclu- 
sae conjunguntur ; quia uno excluso, re- 
moli censentur omnes qui defuncto , per 
medium ejusdem personae excltisae con- 
fimeli dicuntur ut auetorilale Portoli, 
ad 1.2 § videndum n. 1 d. ad Sen. Cons. 
Tertull. inquit Paulus de Castro ad le- 
gem Ulani ». 8 Cod. de eolia!., ac deter- 
minatum fuit in celebri causa successio- 
ni! D. Alutii Pigliatela fun. ubi filli Mar- 
chiani! Montisfortis ejus fratris uterini, 
prò quibus scripsit Joannes Andreas de 
Giorgio alleg. 23 fuerunt exclusi (furia 
patrociniti! quod ad itlorum erciustoncm 
praestitit Fabius de Anna dici. cons. 92 
n. 118, 1 19 ) et ad illis hereditatem fue- 
runt admtssi D. Asranius et D. Btasius 
Pigliateli i ambo patrui (lieti Domini Mu- 
ti! , quorum jura tutatus fuit Alexander 
35 cons. 2X1. 1 , ncc non Theodorus d. 
alleg. 1 , quorum ipsi referunt et memo- 
rai Amatus cit. cons. 26 n. 33. 

Finalmente il nostro Sorge dà l’istessa 
dottrina come divulgata nel Foro, rica- 
vandola principalmente dalla esposizione 
fattane nel cons. 92 di Fabio a Anna : 
Quae conclusi , quod exclusa maire ex- 
cludantur omnes ab ea descendentes, con- 
firmatur alia ratine, quandoquidem, in- 
fecta primitiva, inficitur clini derivativa 
leg.ii viva maire cod. de bonis maternis. 
And. io cap. 1 in addit. ante n. 18 dena- 
tur. success, feud. Nani favor in ejusbe- 
neficium cui fuit facla renandoti , dici- 
tur durare , etiam ipsa mortua, Urunus 
de statuto escludente foeminas in 6 art. 
n. 89 aliique penes Anna cons. 92 n. 19. 
Amatus cons. 26 n. 33. Nam quando 
persona quae non est expressa a statuto 
confungilur defuncto per medium perso- 
nae exclusae ut auctoritate Bari. mi. 2 
§. videndum n. 1 D. ad Ter. docet Ca- 
strensi* in lege illa n. 8 cod. de colla!. , 
ubi da t exemplum in avia materna a sta- 
tuto exclusa etiam fratres re/ sororts ex 
latere malris qui non sunt expressi a sta- 
tuto, sed per eam defuncto confunguntur : 
et ex nonnullis aliis idipsum docet Fabius 
de Anna cons. 92 n. 31, 32 (1). 

Riducendo tutte le allegate autorità ai 
principi da’quali discendono, una c la ra- 



(1) Sorge Jurisprud. For. tom. 6 cap. XIF. n. 18. 
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gioTic che regge questa del pari die tutte 
Je parti del presente discorso, la natura 
cioè dd patto. La rinunzia reale ed estin- 
tiva toglie di mezzo le persone de’rinun- 
zianti per modo clic nè elle nè gli altri , 
che da loro hanno causa possano compa- 
rire o tra’congiunti o tra’successori degli 



estinti. Dna tale estinzione (nella Specie 
presente) non ha pregiudicalo ad alcuno 
de’loro diritti, dappoiché prima è nato il 
patto , e poi la congiunzione. Se ciò vale 
per lo patto, vale altresì per tutte le con- 
dizioni che l’accompagnano. 



XXV11. 



La legge nuova non ha distrutto gli antichi patti di riversione . 



Convicn ricordare, che la condizione 
dd ritorno de’ beni fu stipulato a prò dei 
rinunzianti, o de’loro successori, o sia a 
favore d’u na stessa persona lègale, dap- 
poiché non vi ha differenza tra il rappre- 
sentante ed il rappresentato. Ora in pro- 
posito della condizione di questa specie 
Chabot de l’Allier discettò se dovesse o 
no riputarsi abolita per la publicazione 
delle nuove leggi . t Abbiamo gin molle vol- 
te stabilito, c specialmente alPart. con - 
3 * trats che tutte le stipulazioni debbono 
j essere costantemente regolate dalla log - 
j ge che era in vigore nel tempo in cui fu- 

> rono sottoscritte, sebbene il diritto non 
j si apra nè si esegua se non sotto firn- 
z pero di una legge nuova ; abbiamo inol- 
x tre stabilito che questo principio si np- 
x plica ancora alle convenzioni condizio- 
x itali sebbene la condizione si verifichi 
x sotto un'altra legge; dappoiché la condi- 
x zìone quando si verifica ha sempre un 
x effetto retroattivo al giorno della con- 
x vcnzionc, ed ancorché sia di natura ri- 
x solaioria , la sua verificazione opera la 
x rivoca della convenzione , e rimette la 
x cosa nel medesimo stalo in cui orano 
x come se non fosse mai stala la con- 
x vcnzionc. Ora se il ritorno convenzio- 
x naie si fosse stabilito con una stipula- 
3 rione espressa, sarebbe questa una con- 
i dizione della donazione, o una condi- 
x zione risolutoria, giacché verificando- 
x si il caso farebbe tornare nelle mani 
i del donante i beni, che questo aveva do- 
i nato, franchi c liberi da tutti i debiti ed 

> ipoteche contratti dal donatario, e non 
x ostante qualunque alienazione che lo 



x stesso avrebbe potuto fare. Non si può 
x dunque contrastare che il ritorno stipu- 
x lato sotto Pimpcro di una legge antica 
x debba essere costantemente regolato dal- 
x la medesima legge e non dalla nuova 
x che si trova in vigore al momento in 
x cui si verifica il caso che dà luogo al 
x ritorno. In fatti allorché il donante sti- 
x palò che i beni a se tornassero dopo la 
x morte del donatario senza distinguere 
x se questi lasciasse o no discendenti , il 
x ritorno dee ancora aver luogo secondo 
x l’antica giurisprudenza , sebbene il do- 
x natario morto sotto l'impero del codice 
x civile avesse lasciato discendenti, e non 
x ostante che il ritorno non Avrebbe avu- 
x to luogo in questo caso se la stipulazio- 
x ne si fosse fatta ne* medesimi termini 
x sotto l’impero del codice stesso (I). 

Lo stesso Chabot in altro luogo: « di- 
x rà alcuno che il ritorno legale insino 
x al momento in cui si è verificato non è 
x stato che una semplice speranza o espet - 
x fatica la quale non vi era ancora, d’u- 
» na maniera certa, e che essendosi veri- 
x ficaio sotto l’impero del codice civile 
x debba essere regolato per le disposizio- 
x ni del codice stesso. Abbiamo già rispo- 
» sto a simili obbiezioni agli art. Conlrats > 

» Donation §. 8, Douaires §. 2 , Rcàu - 
x ctions §. 2. Abbiamo parimenti dirao- 
x strato che in generale un diritto irre- 
x vocabiì mente acquistalo non è eventua- 
li le se non perchè è sottoposto ad una 
x condizione , la quale può o no verifi- 
s carsi; e per conseguenza dee sempre 
x esser regolato dalla legge che vi era 
j nel tempo in cui il diritto fu stabilito * 



(1) Chabot de rAllier questione tran* 
sitoires sur le code civi ! relativcs « son 
autoritè sur les actes , et les droits ante- 



riore à la promulgation. V. Droits ma - 
irimomaux tom. I pag. 391. 
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i senza attendersi al tempo iu cui la con- 
fi dizione si verifica, giacché la verifica- 
fi zione ha un effetto retroattivo al ino- 
li mento del contratto (1) fi* 

Ed in terzo luogo, omettendo tutti gli 
altri, lo stesso autore: agli articoli com- 
munautè confusale § 1 , douaires et avtres 
gains de stirvie §.2 3 : «t abbiamo di- 
fi mostrato che tutti i diritti matrimoniali 
fi anche quelli deferiti a titolo di succes- 
fi sionc , debbono essere regolati dalla 
a legge che era in vigore nel tempo del 
i matrimonio. Sarebbe inutile ripetere qui 
9 i motivi sopra i quali questa sentenza ò 
fi fondata, c ci restringiamo soltanto ad 
9 una decisione che ha giudicato della 
ji controversia (2) ..... I molivi della 
fi decisione sono evidentemente applica- 
li bili a tutti gli altri casi ne’quali la log- 
li ge che era in vigore nel tempo del ma- 
fi trimonio distingueva diverse nature di 
> beni. Bisogna sempre seguire questa di- 
fi slinzionc per regolare i diritti delle con- 



fi tensioni matrimoniali , anche in una 
i successione aperta sotto riamerò del co- 
fi dice civile. Questi diritti debbono esse- 
fi re sempre regolati io conformità della 
j legge esistente nel tempo del mali-imo- 
I nio , altrimenti la volontà de' coniugi 
j non sarebbe più eseguita e i diritti irre- 
fi vocabili attribuiti dalla legge antica sa- 
9 rebbero o distrutti o cambiati dalla leg- 
9 ge nuova (3) e . 

L’autorità di Chabot non è una sempli- 
ce opinione , ma è la conseguenza delle 
leggi de* 17 nevoso o de’23 ventoso del- 
1’ anno II , le quali espressamente fecero 
salve le stipulazioni di diritti di ritorno. 
Del rimanenti il miglior comento di quel- 
la sono le decisioni de'tribunali francesi , 
i quali formano una giurisprudeuza rice- 
vuta, la quale ha dissipato i falsi razioci- 
ni pe* quali si è da taluni scambialo il pat- 
to di ritorno convenzionale colle sostitu- 
zioni vietate. 



xxvni. 



In Francia la riversione a prò de congiunti non si è scambiata colfedecomtnesso . 



Non è mancalo chi per soverchio amo- 
re delle leggi nuove abbia voluto qualifi- 
care i patti di ritorno stipulati in favore 
del donante, e degli eredi o successori 
6uoi come una sostituzione fedecommes- 
saria. Gli argomenti di una tale opinione 
sono stali ricavali dall’articolo 93 1 del co- 
dice civile francese, il quale vieta la sti- 
pulazione di tal patto io favore di altri 
fuorché del solo donante. Ma è manifesta 
la petizione del principio alla quale si ri- 
corre, dappoiché la quistione è, se l’artico- 
lo 951 possa o no avere forza retroattiva. 
E tanto è citare in questa materia la di- 
sposizione della legge nuova, quanto sa- 
rebbe il citarla nelle questioni delle rinun- 
zie, e di ogni altro patto successorio, per- 
messo nel tempo in cui fu contratto , e 
vietato in quello in cui si è verificato. A- 
dunque la presento quistione de’ essere 



trattala con diverso ordine, c prima con- 
viene definire se nel patto di riversione si 
trovino i caratteri della sostituzione fede- 
commessaria, per poi decidere se l’uno sia 
stato compreso nell’abolizione dell* altro. 

Ora partendo dal principio che una so- 
stituzione per dirsi fedocoinmessaria dee 
contenere cumulatamene il gravame di 
conservare e di restituire, non vediamo 
come possa questo doppio gravame rav- 
visarsi in una disposiziouc condizionale, 
della quale una è la persona che dee rac- 
corrà il frutto. Per dirsi tale converrebbe 
che il donatario, o colui in favor del quale 
fu fatta la rinunzia fossero stali gravali di 
conservare i beni donali a terze persone, 
o anche ad un doppio grado di successori. 
In questo caso il carattere di sostituzione 
sarebbe manifesto, non per difetto del pat- 
to ma del secondo grado di successori che 



(1) Chabot de f Allier Tom. Il pag. 
342 V. retour ou reversioni. 

(2) Questa decisione è riportata nella 



serie delle cose giudicate. 

(3) Chabot de PAllier Tom. /. pag. 
39 1 V. Vroits matrimoniaux. 

* 
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il donante avesse voluto a se creare. Fuo- ta al eravamo. Neppure erano essi sosti- 
li di tal caso il donatario non ha obbligo Suiti al donatario, nè a’ suoi discendenti, 

alcuno di conservare, ma acquista per se ma al donante stesso, come esercenti in 
c per gli eredi suoi la proprietà delle co- sua vece il diritto di ritorno 1 . 

se donate. Molto meno ha obbligo di resti- « Non a titolo di donazione dunque, 

tuire, perchè se la condizione manchi, la maa titolosuccessorio erano gli eredi cnia- 

proprietà diviene irrevocabile. 11 caso dun- mali a ripigliare i beni dopo la morte del 
que della restituzione non è l’effetto di un donante ; e quel cheinvincibilmentedimo- 
gravame soprapposto alla donazione , ma atra non essere gli eredi ammessi al dirit- 
è la conseguenza dell’adempimento della lo di ritorno colla qualità di donatari , è 
condizione. Da questa analisi risulta che che potevano eglino esercitare un tal di- 
l’errore è ne’vocaboli, e dal perchè la prò- ritto anche quando non fosse stato espres- 

prietà pub essere rivocata, si è conchiuso samente stipulato in lor favore. Impercioc- 
ché ogni proprietà rivocabile costituisca chè questa stipulazione sarebbe stata as- 
un fedecommesso. solutamente necessaria per conferire loro 

A questo modo ragiona Cbabot nelle- il dono, se non avessero potuto ripigliar- 

sameaella medesima quistione. c Ma per- lo che colla qualità di donatari c non col- 

chè vi fosse in tale stipulazione anche so- la semplice qualità di eredi. Perciò non 

stituzione fedecommessaria , bisognerei»- si confondeva nell’ antica giurisprudenza 

be che il donatario e i suoi discendenti fos- 8 ritorno convenzionale colla sostituzione 

sero stati gravati di conservare e rendere fedecommessaria, anzi queste due stipula- 

a lene persone che fossero stati donatari : wonidifferivanoessenzialmenle ne'loroef- 

or questo carattere della sostituzione non felli » . 

trovasi De’due casi di cui si tratta. La so- * Per la raedesimaragioncscbbene tut- 
Btiiuzioae fedecommessaria conteneva due le le sostituzioni fossero state abolite dal- 

donazioni distinte, una in favore del gra- la legge de’25 ottobre e de’l 4 novembre 

vaio , l’altra in favore del sostituito : que- 1 792, e sebbene la legge de’l 7 nevoso an. 

sta era una disposizione mercè la quale H avesse severamente serbata una tale a- 

gralificando qualcuno, si gravava la per- Volizione, pure dall' articolo 5 del decre- 

sona gratificala di rendere qualche cosa 1° de'23 ventoto an. II, vedesi che nulla 

donata ad un terzo che veniva gratificato fu innovato dalla legge de’l 7 nevoso per 

in secondo ordine. Ma in una disposizione rispetto alle donazioni antecedenti alla leg- 
fatta col peso della riversione io favore gede’5 brumaio an. Il agli effetti del ri- 

de’donalarì e suoi eredi, non si può dire, torno legale ne’paesi, e per lo caso in cui 

clic vi fossero due donazioni, una in favo- questo diritto aveva luogo. Rilevasi inoltre 

re del donatario c suoi discendenti, l’altra dall’articolo 74 della legge de’ 17 nevoso 

in favore degli eredi del donante. Non si an. Il, che la facoltà del ritorno conven- 

possono considerare questi eredi, come rionale fu indefinitamente conservata pei 

terze persone, a profitto delie quali vi fos- beni donati dagli ascendenti a discendenti 

se fedecommesso : non erano persone che anche per l’avvenire senza alcuna reslri- 

il donante avesse voluto gratificare, desi- tione , senza eccezioni e senza sostituire 

gnandole per donatari definitivi ; nè rae- nuore regole a quelle già stabilite dalle 

coglievano tali beni come donatari, ma consuetudini, e dalla giurisprudenza an- 
corile rappresentanti il donante, che aveva tica. Or è evidente che le citate disposi- 

stipulato il ritorno, come persone che oc- zioai delle leggi de’ 17 nevoso e de’23 

cupavano il suo luogo, come non forman- ventoso sul ritorno legale e sul ritorno 

ti con lui che una sola e medesima perso- convenzionale non sarebbero state si ge- 
na, come suoi eredi s . nerali, che il legislatore avesse conside- 

t Niuna donazione diretta era loro sta- rato il ritorno o convenzionale o lega- 
ta personalmente convenuta ; eglino non le , come una sostituzione fedecommes- 

venivano, che in virtù della condizione saria (1) ì. ’ 

di riversione, imposta alla donazione fat- Daniels sostituto al procurator gene- 



(I) Chalot , quest, transit. V. retour ou reversion §. 8. 
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rale della corta di Cassazione francese 
in una delle decisioni , che qui appres- 
to esamineremo, restrinse in brevi detti 
tutta la lunga analisi di Chabot ; i II 
diritto di ritorno, egli disse , non pub es- 
tere assimilato a una vera sostituzione , 
quando il donante esercita egli stesso un 
tal diritto. Adunque neppure ì sostituzio- 
ne , quando è esercitato da'suoi eredi, che 
non rappresentano con lui te non la me- 
desima persona (1) s. 

Non si pub negare non pertanto , che 
il chiarissimo Merlin abbia veduto in que- 
sta controversia tua dubbietA, della qua- 
le non ha saputo egli stesso addurre una 
ragione sufficiente. Imperciocché tra le 
ragioni del dubitare per la sostituzione os- 
serva che la chiamata degli eredi o di- 
scendenti, nel caso che il donatario mo- 
risse senza discendenti, sarebbe a rispetto 
di quelli un secondo grado di liberatiti, 
e quindi una sostituzione fedocommes sa- 



ri a (8). Rispondendo scolasticamente ad 
una tale obbiezione , se il donante ha sti- 
pulato il ritorno a se , ed agli eredi suoi 
insieme, per modo che questi si trovassero 
dispositivamente chiamati, concedo \ ma 
se lo abbia stipulato per se o pe'suoi ere- 
di, nel caso ch’egli premorisse all'adempi- 
mento della condizione, nego. In questo 
caso premorendo il donante trasmette ai 
suoi eredi il diritto di riversione sospeso 
dalla condizione, o sia come disse Giusti- 
niano, iptam tpcm in Aaeredem trasmit- 
timus. 

Del rimanenti siccome Merlin dopo a- 
vere esposto il motivo del dubbio, ed os- 
servato in contrario che leggi dell'anno 
Il avevano distinto il ritorno dalla sosti- 
tuzione , cedette all' autorità della cor- 
te di Cassazione ; così dcesi ne' giudicati 
della corte medesima leggere la tua ulti- 
ma opinione. 



XXIX. 



Lo timo argomento dinotimi» per V autorità de' giudicati franteti. 



La prima volta che la corte di Cassa- 
zione francese pronunziò intorno alla qui- 
stione se un diritto di ritorno convenzio- 
nale potesse scambiarsi con ima sostitu- 
zione fu in una specie di fatto, la quale 
metteva capo nel secolo decimosellimo. 
Nel 1694 Orsola di Sainl-Martin fu mari- 
tala ad un signor Lalanne. 1 genitori le 
costituirono una dote di 18000 lire colla 
condizione, che in caso di scioglimento di 
matrimonio senza figliuoli, o in caso che 
si estinguesse la sua legittima discenden- 
za, la dote tornar dovesse a’genitori che 
l'avevano costituita, o al loro figliuolo, e 
agli eredi suoi. Una tal condizione era 
conforme alla consuetudine di Navarra , 
giusta la quale la dote era soggetta ad un 
ritorno perpetuo in favore discendenti 
maschi del dotante. Rosalia Lalanne ulti- 
ma discendente di quel matrimonio mori 
nel 1793 , ( cioè dopo le leggi de'15 di 
ottobre e de’I4 di novembre 1792, che 
abolito avevano le sostituzioni ) , c lasciò 



di se erede il sig. Larrcgoyen. Da un’al- 
tra parte discendente de’signori di Saint- 
Martin dotanti era la signora di Navaille. 
Costei citò in giudizio Larrcgoyen per la 
restituzione della dote in forza del patto 
di riversione stipulato nelle tavole nuziali 
del 1694. La quistionc fu enunziata nei 
suoi giusti termini: ( L’obbligo imposto a 
Rosalia Lalanne di conservare e restituire 
le 18000 lire dovevasi dire diritto di sosti- 
tuzione, o diritto di ritorno ? 

Così il tribunal civile, come la corte di 
appello di Pau lo definirono per un diritto 
di ritorno, e condannarono l'erede Larre- 
goyen alla restituzione della dote. La cor- 
te di Cassazione con decisione degli 11 
frimaio anno XIV confermò la decisione 
della Corte di Pau per le seguenti consi- 
derazioni : 

i Attesoché le leggi de’ 17 nevoso an- 
no Il ( art. 74 ) e dc’23 ventoso dello stes- 
so anno ( art. 4 ) hanno conservato gli 
elfetli delle stipulazioni di ritorno e quelli 



(2) Substitut.fdeicommiss. Secl. Fili 
n. 10. 




(1) i Min. art. Dot- 5- 17. 



del ritorno legale, ne’pncsi e pe’ casi nei 
quali un tal diritto reggeva , a rispetto 
delle danaiioni antecedenti a' S brumaio 
anno II; attesoché per elicilo di queste 
leggi , e dello differenze che distinguono 
i diritti di riversione convenzionali c lega- 
li dalle sostituzioni, non si può applicare 
a’diritli di ritorno rabotizione pronuncia- 
ta dalle leggi de'2S di ottobre e de’ 14 di 
novembre 1792; rigetta il ricorso (1) ». 

La stessa controversia per la seconda 
volta presentossi alla corte di Cassazione 
nella causa Guinharlc e Bordenavc, e per 
virtù d’un contratto matrimoniale do27 
di febbraio 1672 Maria llordenave, essen- 
do stata maritata a Pietro Sarrabcre , ri- 
cevette dal padre la dote di lire 9000 colla 
medesima condizione del ritorno in favor 
de’ discendenti del dotante , quandoché 
si estinguesse la linea da lei discendente. 
Lo sposo ipotecò i suoi beni futuri per 
sicurezza della condizione. Da cotesto ma- 
trimonio nacque un'unica figliuola Sara 
Sarrabcre, di cui ultimo discendente fu 
Giambattista Porsé, il quale mori senza fi- 
gliuoli nel 1793 dopo avere istituito e- 
rede Guinharte. Credette un Bordena- 
vc discendente della dotante essere segui- 
to il caso della riversione stipulato nel 
contratto del 1672, il perchè ne istituì Ia- 
sione contra Guinharte. La medesima qui- 
stione se il patto di ritorno contenesse so- 
stituzione, fu agitata innanzi al tribunal 
civile cd alla corte di appello. Entrambi 
ì tribunali condannarono Guinharte alla 
restituzione della dote. La corte di Cassa- 
zione sul ricorso dell’ erede decise al mo- 
do stesso che aveva fatto per Larregoyen; 
« Attesoché per le leggi de’ 17 nevoso e 
dc'23 ventoso an. II, le quali hanno con- 
servato gli effetti delle stipulazioni di ri- 
torno legale e convenzionale, cd attese le 
differenze che passano tra i diritti di ri- 
versione convenzionali o legali c le sosti- 
tuzioni, non si può applicare al diritto di 
ritorno l’abolizione pronunziata dalle leg- 
gi de’23 di ottobre e de’ 14 di novembre 
1792. Per questo motivo la Corte rigetta 
il ricorso (2) j. 



(1) Siroy T . VI P. I pag. 136 Decis. 
degli 11 frimaio an. XIV 

V Merlin Reperì. V. Dot. g. XVII, 
dovè riportata la medesima decisione. 



Sono queste le duo decisioni , all’auto- 
rità delle quali cedette Merlin , che le 
allegò come pruove della giurispruden- 
za ricevuta intorno agli effetti degli anti- 
chi patti di ritorno. E per verità una tal 
dottrina è stala si generalmente ricevuta, 
clic fu riconosciuta anche dal governo 
francese nello controversie nate per l’oc- 
casione del registro. Fu quivi proposto il 
dubbio , se il ritorno de beni avvenuto o 
per antichi patti, o per le stipulazioni per- 
messe dal codice civile, dovesse aversi co- 
me passaggio o mutazione di proprietà. 
Con una decisione del Ministro delle Fi- 
nanze fu dichiarato essere il ritorno una 
conseguenza del patto cd un effetto di quel- 
l'atto medesimo, per lo quale i beni erano 
rivocabilmcntc usciti dal patrimonio del 
donante (3). 

Gli esempi del diritto c della giurispru- 
denza francese prestano la materia d una 
lunga argomentaziono dal più al meno. 

In Francia i patti di ritorno furono ri- 
spettali da quelle stesso leggi retroattive 
le quali distrussero gli effetti delle dona- 
zioni e i testamenti. Tra noi si vorrebbe 
dare al codice civile un’ ìntcrpctraiiouo 
ed un effetto più duro di quello delle an- 
zidetto leggi. 

Colà fu fatto salvo anche il ritorno le- 
gale, che in somma non c se non una spe- 
ranza data da una legge abrogata, quan- 
do una tale speranza avesse formato una 
condizione implicita -del matrimonio. Qua 
si disputa, se debba o no rispettarsi il ri- 
torno convenzionale. 

Quivi gli effetti del patto di ritorno si 
sono ammessi dopo cento cinquantanni 
dal di delle stipulazioni, c tra rimoti eredi 
e discendenti. Tra noi si dubita se duhba 
ammettersi tra le persone stesse de’ con- 
traenti. 

In quel luogo non si è ravvisata sosti- 
tuzione, anche quando crasi il ritorno pat- 
tuito in favor delle future generazioni dei 
discendenti dal donante. In questo si vuol 
trovare vizio di sostituzione in un patto di 
ritorno stipulato iu favor del solo donan- 
te o di chi lo rappresenterà. 



(2) Sirey T. 9 P. Ipag. 303, Decis. 
de’ 17 di gennaio 1809. 

(S) Sirey T. IX P. Ilpag. 229. 
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Io Francia Gnalmcnle non ai è avuto 
per sosti [urlone la serie di cento avveni- 
menti, l'uno all'altro subordinati. In Na- 
poli vorrebbesi trovare sostituzione nella 
condizione d’im avvenimento unico, qual 
è la morte de' figliuoli ai intestato- 
Ala per onore della nostra giurispru- 



denza, è necessario dimostrare die i no- 
stri tribunali non hanno altrimenti pensa- 
to semprcchè si è trattato di decidere 
degli effetti del patto di Capuana c Nido, 
a rispetto delle successioni aperte dopo la 
publicazione del codice civile. 




XXX. 

Tra noi , la disposizione del patto di Capuana e Nido 
non sii mai avuta come fedecommcsso. 



** 

OS noo 

XjEi 



La regola più sicura per ispiegare la 
natura d'un atto qualunque, è il line del- 
l' atto stesso. E però per decidere, se il 
patto di Capuana c Nido contenga una 
semplice condizione risolutiva, o un'espel- 
t ativa di successione giova esaminare in 
favor di chi sia stipulato ilritornode'bcni, 
c se i Ggliuoli nel caso che morissero sen- 
za discendenti ab intestato sicno gravali 
di restituzione, ovvero risolvendosi il di- 
ritto loro per la puriiicazionc della condi- 
zione tornino i beni al puuto d'onde era- 
no partiti. 

Il Gne del patto, è la conservazione dei 
boni, non nella agnazione ne in ulcuue 
determinate liuec , ma nella famiglia del 
dotante. Ciò apparisce chiaramente dalla 
foratola stessa del patto che riserva da una 
parto la dote, e dall'altra i beni paterni 
ngli eredi c successori della moglie e del 
marito. Risulta parimenti dall* univoco 
concetto di tutti icomcnlalori, non esclusi 
quelli che vollero vestire il patto della G- 
gura duna consuetudine. Ala il voto della 
conservazione non è diretto dal desiderio 
della perpetuili, nè è commesso al mini- 
stcrio d'alcun gravame o sostituzione. Di- 
fatti quando si fosse veriGcato il caso che 
la madre o il padrefosscro premorti, c che 
i Ggliuoli anche eredi fossero morti sen- 
za discendenti ab intestato, non si aveva- 
no costoro come gravali di restituire, ma 
succedevasi al padre o alla madre. È que- 



sta la dottrina ricevuta dal S. C. nelle due 
celebri decisioni 237 di Afflitto, o 92 del 
Presidente do Franchia. Jusurse qualche 
scrittore del foro , e tra questi Carlcva- 
lio (I), contro alla sentenza del S. C. , 
perchè credettero doversi nel caso in qui- 
slionc succedere a'Ggliuoli, ianguain gra- 
vati restitucre , n non a’geuitori. Ma cote- 
sta opinione singolare fu contraddetta dal 
Reggente Calcola , o da Carlanlouio de 
Luca , i quali dimostrarono che gli oppo- 
sitori non intesero bene il principio (Ton- 
de il Sagro Consiglio attinse lo sua sen- 
tenza. Il principio è che per la rinuncia 
in favore degli eredi e successori dell' op- 
inato lato i coniugi rinunziarono al pro- 
prio loro diritto, o sia a quel diritto con- 
tingente che avrebbero potuto acquistare, 
in grazia dell’antico che intendevano con- 
servare (2). E però il volo della conser- 
vazione de 'beni non fu perpetuo , nè fu 
aIGdato al mezzo delle sostiluzioui, ma al- 
l’opora della condizione , verificandosi la 
quale lo cose sarebbero tornale nello sta- 
to in cui erano. 

Adunque nessuna mistura di fedecom- 
messo fu mai ravvisata nel patto di Ca- 
puana o Nido, giusta le leggi c la giuri- 
sprudenza del tempo in cui fn stipulato. 
Potrebbero le decisioni de'magistrati uel- 
T applicazione delle leggi nuove creare 
quel vizio del quale Tallo era esente? 



(I) Dj judiciis T-II in apolog. in fn. (2) Calcola Contrae. Il n. 22 e seg. 

oper. il. 26. De Luca alla deci s. 92 di de Franco. 



xxxr. 



Giudicali conformi alla buona temenza. 



Se nell'analisi degli esempi delle diverse 
sentente, profferite da’nostri tribunali nel- 
la soggetta materia, incominciamo dal ra- 

f ionare di quelli del tribunal civile, non 
gii ebe vogliamo contrapporre una mi- 
noro ad una maggiore auloriti, ma è per- 
chè l’ordine delle date è più d’ogni altro 
proprio a dimostrare quale sia stato il pri- 
mo concetto, che nel nascere della nuo- 
va giurisprudenza formossi intorno agli 
effetti del patto di Capuana e Nido nelle 
successioni aperte dopo la publìcaiione 
del codice civile. 

1. La prima volta (die si agitasse una 
tal controversia , troviamo essere stato 
nella causa tra Carlo Conte e Giambat- 
tista Valente. Carlo Conte con instrumcn- 
lo de' 29 di ottobre 1800 per le mani del 
notaio Carlo Pesce d' Arpico promise in 
dote a sua figlia Lucia due. 450 , nella 
uale somma tu compreso un picciol fon- 
o denominalo S. Stefano. Tra’ patti do- 
tali fu la riversione della dote ne' due ca- 
si o della morte della Lucia senta figli , o 
della morte de'figliuoli in età pupillare. So- 
pravvisse alla madre un sol figliuolo, Vin- 
cenzo , il quale morì in aprile dell’ anno 
1810 nell’età di otto anni. La dote era 
stata in parte pagata ; dal ebe nacquero 
diverse pretensioni tra ’1 dotante ed il pa- 
dre del defunto ìmpubere. Il tribunal ci- 
vile avendo considerato, ( che i capitoli 
matrimoniali di Lucia Conte furono stipu- 
lati secondo l' uso di Capuana e Nido , o 
sia alla nuova maniera ; che il reo conve- 
nuto obbtigossi alla restituzione della dote 
quando il matrimonio si fosse sciolto senza 
figliuoli, ovveroquesti fossero morti in età 
pupillare; che un tal caso erasi verifica- 
to per la morte di Vincenzo in età pupil- 
lare, con sentenza de’4 di gennaio 1811 
condannò Giambattista Valente a resti- 
tuire a Carlo Conte la parte della dote ri- 
cevuta. 

2. La medesima controversia presen- 
tossi nella causa Ira Vincenzo da Marco 
e Francesco Leboff. Era stato il de Mar- 
co , marito di Maria Giuseppe Leboff , 



sorella di Vincenzo. Con on atto solen- 
ne susseguente al matrimonio erasi di- 
chiaralo che le parti avevano inteso quel- 
lo contrarre alla nuova maniera giusta 
Fuso di Capuana, cNido. Lasig. Leboff. 
mori, lasciando un figliuolo per nome Fe- 
lice, il quale trapassò a'26 di aprile 1810. 
Superstiti alla morte di costui erano il pa- 
dre Vincenzo, e lo zio materno France- 
sco Leboff, tra’quali si discettò se l’erede 
del dotante dovesse pagare il residuo della 
dote, o se il marito restituir dovesse la 
parte della dote ricevuta. 

11 tribunal civile di Napoli avendo con- 
siderato : non essere cou più consentanea 
alle leggi di natura ed àlrordine pubtico 
dell’osservanza de'pstti; chele convenzio- 
ni obbligano non solamente a ciò che in 
esse è espresso, ma altresì a tutte le con- 
seguenze ebe l’equità, l’uso, o la legge 
attribuiscono all’ obbligazione secondo la 
sua natura; avendo considerato che la leg- 
le non ha effetto retroattivo, che dall'es- 
sere Felice de Marco nato da' coniugi de 
Marco e Leboff e morto senza prole sotto 
l’ impero delle nuove leggi , nessun van- 
taggio può trarre il genitore per la suc- 
cessione regolata a norma delle leggi stes- 
se, giacché s’ incontrerebbe la resistenza 
di quel patto speciale, sotto la cui prote- 
zione affidarono i loro interessi, relativa- 
mente alla restituzione della dote, e si da- 
rebbe una forza retroattiva alla legge , a 
dispetto del patto autorizzato da una leg- 
ge vigente allora quando fu stipulalo; con 
sentenza de’28 di giugno 1811 rigettò la 
dimanda del sig. Vincenzo de Marco , e 
lo condannò a pagare al sig. Francesco 
Leboff ducati 500 dal medesimo ricevuti 
collo strumento de'28 di novembre 1787 
in conto della dote costituita alla fu Maria 
Giuseppe Leboff (1). 

8. Con maggior solennità di difesa e di 
discettazione fu decisa la stessa quistione 
nella causa tra i signori Villa e Serao. 
Nel 1806 la signora Marianna Serao spo- 
sò il sig. Raffaele Villa. Dalla madre e dai 
fratelli le fu costituita la dote di ducati 



(1) Sentenze del tribunal civile di Napoli. 



3000 col patto della restituzione di quella 
nel caso che morisse senza figliuoli, o che 
i figliuoli morissero in età pupillare, o ab 
intestato senza legittimi discendenti, essen- 
dosi le parti contraenti in tutto riferiti all’u* 
sanza di Capuana e Nido. Nel 1811 cessò 
di vivere la signora Serao avendo di se la- 
sciato una fanciulla, Maddalena, la quale 
morì alquanti mesi appresso alla madre. I 
Serao citarono Villa nel tribunal civile per 
la restituzione della parte della dote rice- 
vuta. Fu in quell’occasione detto lutto quel 
che si poteva per escludere da una parte, 
e per sostenere dall’altra gli effetti del pat- 
to. 11 dimostra la quistione, che il tribuna- 
le propose a se stesso e le considerazioni 
per le quali dctcrminossi alla sentenza: lil 
patto riversivo della dote giusta l’antico u- 
so di Capuana c Nido, verificato sottol’im- 
pero della novella legge può essere esegui- 
to, ola successione della dote per la morte 
in età pupillare della figliuola de’essere re- 
golata colla norma del codice civile » ? 

( Considerando, che la osservanza dei 
patti presso tutte le nazioni è stata rispet- 
tata mai sempre come il principio più sal- 
do, e la base più ben fondata su cui pog- 
gia l’ordine sociale; iuguisachè il diritto, 
che in virtù de’palli, e delle convenzioni 
legalmente formate taluno acquisti una 
volta, importa un diritto incommutabile , 
che per qualunque avvenimento posterio- 
re non più si perde, o divelle. Quindi è 
regolare che se tra i dotanti, ed i coniugi 
fu scritto un patto, che regolava la resti- 
tuzione dello doli giusta lu costumanza di 
Capuana, e Nido, vigente all’epoca del con- 
tralto, e se questa costumanza è stata abo- 
lita da una legge posteriore, non c perciò, 
che la riversione non debba agire. Questa 
opera non come un effetto dell’uso una volta 
in vigore, ma come una conseguenza della 
volontà di coloro, che con un patto speci- 
fico a queiruso si conformarono; di sorte- 
chè sia ch’esista questo costume che servi 
di norma al patto, sia che no; non può la na- 
tura del patto essere per poco alterata. Sta- 
bilita una volta la convenzione, le sue con- 
seguenze debbono essere sempre certe, ed 
invariabili. Cosi era prescritto nelle vec- 
chie leggi , Leg. 2jf. de obligat. et ac/., 
leg. 3 i D. de aedilitio edicto. Questo è lo 
spirito dell’art. 1133 del codice civile s. 



< Considerando, che consagrata la mas- 
sima , che la legge non retroagisce , di 
leggieri s’ intende , che un patto irrito 
tra le parti sotto l’ impero di una legge , 
che sia stata quindi abolita, debba essere 
rispettato. I contraenti , che si sottomet- 
tono alle regole vigenti all’epoca del con- 
tralto, quando sulla esecuzione dello stes- 
so una contestazione sorgesse, anche in 
tempo , che le regole più non esistono r 
non con altre vedute debbono essere giu- 
dicati, che con quelle, cui nel contratto 
si conformarono. È massima certa in leg- 
ge , che nelle stipulazioni id tempus spe - 
et a tur , quo contrahimus , Leg. 144 D. 
de rea.jur. i. 

c Considerando, che su queste vedute, 
le Corti di Appello , e la Suprema Corte 
di Cassazione F ranccsc han riconosciuto 
come irrevocabili le convenzioni matri- 
moniali , sia che queste fossero livellate 
sulla norma degli usi, sia che fossero re- 
golate da pazioni particolari. Decis. della 
Corte di Cassazione do’ 27 Germilc anno 
12. Decisione della Corte di Appello di 
Liegi de’ 26 giugno anno II. Decis. delle 
Corti di Bruxelles, e di Angers de’30 ago- 
sto, e 23 dicembre 1806 x. 

c E finalmente considerando , che lo 
stesso legislatore penetrato dalia veemen- 
za dolle addotte ragioni con suo decreto 
de’4 luglio 1811 art. 2 nel riunire alla 
Francia i dipartimenti delle Bocche del- 
l’Elba, del Weser, e dell’Ems superiore 
dichiarò, che le stipulazioni matrimoniali 
celebrale innanzi la publicazione del Co- 
dice Civile in quei nuovi domini , doves- 
sero interpelrarsi, ed eseguirsi uniforme- 
mente alle leggi , sotto l’impero delle qua- 
li furono i matrimoni contratti x. 

c 11 tribunale per tali considerazioni in 
continuazione .... ordina , che il pat- 
to contenuto nell’ istromento dotale del dì 
2 gennaio 1806 tra i dotanti Cuorao , e 
Serao , ed il Stg. llaffaelc Villa sortisse 
il suo pieno effetto, in conseguenza di 
che il suddetto sig. Villa restituirà le in- 
tere doti costituite alla fu Marianna Se- 
rao di lui moglie una con i frutti alla ra- 
gione del cinque per cento dal dì della 
morte della figlia della stessa Maria Mad- 
dalena Villa (1) x. 
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XXXII. 

Analisi de' giudicati che diconsi contrari. 



Credasi che abbiano contraddetto più 
decisioni della già Corte di appello e del- 
la G. C. civile pronunziale nelle seguenti 
Specie di fatto. 

Orsola Verde maritata sotto l’ Impero 
delle antiche leggi secondo il patto di Ca- 
puana e Nido, avrebbe avuto la facoltà di 
disporre della metà delle doti se non aves- 
se lascialo figliuoli , e della decima sola- 
mente se ne avesse avuto. Essendo mor- 
ta nel 1811 si valse del diritto che le da- 
va l'articolo 913 del codice civile , ed in 
luogo della decima parte, non credendo- 
si più legata dalle consuetudini napolita- 
ne , dispose per testamento della metà. 
Discetlossi quindi della validità di tal di- 
sposizione. La Corte di appello decise nel 
seguente modo a' 13 di aprile del 1813. 

< Considerando che ne* capitoli mairi- 
i moniali stesi a' 13 settembre 1807, ove 
s s'interloquisce della restituzione della 
» dote , si aggiunge : a' intende intera- 
j mente alla nuova maniera, al che dei- 
j te signore parti si sottopongono’, edo- 
j po essersi promessa la rinunzia alla 
j successione paterna e materna, si sog- 
1 giunge: Salva ed espressamente riser- 

> vaia la potestà alla detta D. Orsola 
ì di poter testare e disporre delle sud- 
t dette doti a tenore della consuetudine 
i di Napoli in scriptis redacta , cioè con 

> Ji gli della decima'parte, senza Jìgli del- 
s la metà i . 

i Considerando quindi che da tali pa- 
s rote non può unquemai rilevarsi una 

> disposizione del padre della dotala a 
1 favore de' suoi nipoti , per annoverarsi 
1 tale disposizione fra quelle permesse 
i dal codice napoleone nell' art. 1048, 

> ma o devo riputarsi un patto di futura 

> successione, patto reso valido dalla no- 
ì stra consuetudine si qua moriens ed 
s inserito nelle consuetudini, o sieno usi 
i di Capuana e Nido detti alla nuova ma- 
i niera; ma riprovali dallcaulichee nuo- 

> ve leggi, L. 15 e 30 C. de pactis, ar- 
» ticoli 791 e 1130, sotto l’imperio del- 



ì le quali è morta la dotata testatrice ; o 

> deve piuttosto , coma i trascritti termi- 
1 ni pare che indichino , riputarsi una 

> disposizione fatta allora alla dotala a 
ì favore de’ suoi futuri Egli , o de' suoi 

> congiunti in mancanza di prima dispo- 

> sizione , che a tenore delle antiche e 

> nuove leggi era sempre variabile sino 

> al punto di una morte , art. 895, 

i Per tali considerazioni la Corte . . . 

1 dichiara che ha potuto la medesima in 
ì forza dell' art. 913 disporre della metà 

> della sua dote , avendo lascialo super- 
ì stile un solo figlio. 

Prestiamo il debito omaggio di lodi alla 
sapienza di quei magistrati che cosi de- 
cisero. Nella formola del patto di Capua- 
na c Nido, la facoltà di testare si rimette 
espressamente juxta usum consuetudinis 
neapolitanae in scriptis redactae. Per 
l'opposito la facoltà ili disporre della sola 
decima parte delle doli nel caso che la 
moglie morisse con figliuoli è una disposi- 
zioue della consuetudine scritta si qua mo- 
riens, la quale ora comune a’ matrimoni 
della vecchia c della nuova maniera. La 
limitazione poi delia metà nel caso che la 
moglie morisse senza figliuoli, era un’ag- 
giunta fatta dall’ uso, o che per conse- 
guente non nasceva nè dal patto , nè da 
alcuna logge scritta (1). E notabile altre- 
sì che nel caso delia sig. Yerde Irallava- 
si della disposisione della consuetudine si 
qtia moriens ; imperciocché volevasi li- 
mitare la facoltà di testare alla sola de- 
cima parte. E notabile finalmente che nei 
capitoli matrimoniali le parti contraenti 
espressamente si rimisero alla consuetu- 
dine di Napoli in scriptis redacta. Per 
la qual cosa saggiamente considerò la Cor- 
te di appello, che dalle parole do' capi- 
toli non poteva ricavarsi una disposizious 
del padre a favore de’figliuoli che sareb- 
bero nati dal matrimonio. Quindi l'esem- 
pio di questa decisione non ferisce per 
nulla la quistione dell' osservanza del 
patto. 



(1) V. de Boltis alla consuetudine si quia vel si qua. 



Digitized by Google 




— i55 — 



2. Delia stessa natura è la sentenza del 
tribunal citile di Napoli de' 18 marzo 
1816 tra D. Marzio Matlrilli duca di 
Gatto e D. Giovanili Mastrilli duca di 
Marigtiano suo fratello. Ne’ capitoli ma- 
trimoniali stipulati nel 1800, D. Madda- 
lena figliuola del duca D. Giovanni riscr- 
vossi la facoltà di disporre delie doti giu- 
sta le consuetudini napolitano. Nel 1811 
dispose in favor del duca D. Marzio suo 
marito di tutto quello di che la legge le 
permetteva disporre. Pretese costui la 
proprietà della metà della dote, e l' usu- 
frutto deU’allra metà , giuslal'arlic. 1094 
del codice civile. 

Il tribunal civile avendo considerato che 
il patto di Capuana e Nido nulla statuiva 
a rispetto della facoltà di disporre delle 
doli, ma riferivasi interamente alla con- 
suetudine scritta della città di Napoli ; e 
che per la sopravvenienza delle nuove 
leggi, lequali abrogarono le consuetudi- 
ni insieme con ogni altra legge comune 
e municipale, dovesse della facoltà di te- 
stare giudicarsi per le nuove, e non per 
lo antiche leggi; fece ragione ad ambe le 
dimando del duca di Gallo. I motivi di 
questa sentenza non solamente conferma- 
no le osservazioni fatte nel caso prece- 
dente, ma dimostrano che altrimenti a- 
crebbe il tribunale deciso, se si fosse trat- 
talo d'una delle obbligazioni contenute 
nella formola del patto. 

8. Men giustamente , che ne’ due casi 
precedenti, credesi opporre l’aulorilà del- 
la stessa Corte di appello nella causa tra 
Pirozzi c Farina decisa a’ 18 di settembre 
1816. La specie del fatto non è di con- 
tratto matrimoniale, né di rinunzia alla 
successione de'figliuoli, né di patto di ritor- 
no di beni, ma d’un’enfiteusi a terza gene- 
razione. L'Ospedale degl’incurabili con- 
cedette nel 1694 un fondo di circa mog- 
gia settanta in Giugliano ad Alessio Piroz- 
zi tosino alla sua lerza generazione. Era 
la terza parte dch'nnndotto fondo perve- 
nuta a Giambattista Pirozzi , uno de’di- 
scendenti di Alessio ; erede di costui fu 
la madre Arrangola Farina , alla quale 
due altri de’discendenti di Alessio. Fran- 
cesco e Luigi l’irozzi contrastavano il di- 
ritto di succedere in quella porzione. La 
Corte ebbe per vrro che la successioue 
pretesa da’maschi discendenti non potesse 
aver luogo, se non per virtù d’ un vero 



fedecommciso ; imperciocché non altri- 
menti potevasi verificare il loro diritto, se 
non per lo gravame di conservare e di 
restituire, imposto dalla prima tosino alla 
terza delle generazioni chiamate. Sicco- 
me la decisione della nostra Corte fu 
principalmente fondata sopra quella della 
cassazione francese de’ 28 di novembre 
1 807 , cosi giova congiungere insieme 
l’analisi de’principt e delle considerazioni 
dalle quali l’uua e l’altra sono nate. 

Nel 1702 il sig. Bigorre titolare del 
beneficio di S. Giovanni Evangelista, pre- 
via la permissione pontificia concedette i 
beni dello stesso beneficio a Contardo de 
Bagoolis, a’suoi figliuoli, fratelli, e cugini 

r iterni in enfiteusi a terza generazione. 

concessionari venderono questo diritto 
a Bartolommeo Beltrami circa quarant’an- 
ni dopo la prima concessione, il canonico 
de Luca beneficiato successore riconobbe 
P alienazione , e confermò l’ investitura 
dell’enfiteusi a Beltrami per lui, per Gia- 
como Filippo c per Sereno figliuoli di lui, 
c pc’figliuoli crèdi c successori di costoro 
inaino alla terza generazione. L’enfiteusi 
trovavasi per intero nelle mani di Sereno 
Beltrami, allorché costui trapassò nel se- 
condo giorno intercalare dell’anno XI. I 
figliuoli maschi di Sereno pretesero esclu- 
dere le femmine ; e per l’opposilo queste 
domandarono essere ammesse ad una 
uguale divisione della paterna eredità. La 
quistione versava circa due punti di dirit- 
to : atfermavasi in primo luogo essere lo 
femmine comprese nell’ investitura enfi- 
teutica : dicovasi in secondo luogo che 
quando anche ne fossero escluse, il codice 
civile aveva per doppio capo derogato 
alla successione convenzionale, contenuta 
nell'aUo dell'investitura; imperciocché da 
una parteavevacoU'arlicolo 7S0 dichiara, 
to che non si attende più alla natura ed 
all’origine de’beni, e dall’altra aveva col- 
l’articolo 743 chiamato i discendenti alla 
successione degli ascendenti senza distin- 
zione di sesso o di primogenitura. La Cor- 
te di appello di Torino con decisione de- 
gli 11 termidoro an. XIII avendo consi- 
derato che l’ enfiteusi era di stia natura 
ecclesiastica ; che tali specie d’ enfiteusi 
erano mascoline; che la chiamata de’ma- 
schi nasceva da un contratto, e che il mu- 
tare la qualità convenuta de’ successori 
sarebbe stata una violazione del contratto 
» 



Digitizqd by Google 




— i5 6 — 



medesimo, credette non essere applicabili 
al caso le disposizioni del codice civile a 
rispetto delle successioni , e però confer- 
mando la sentenza deprimi giudici riget- 
tò la dimanda delle sorelle Delirami. 

Di tale decisione il Procuralor genera- 
le presso la Corte di cassazione francese 
chiese l’annullamento nell'interesse del- 
la legge, f motivi della sua requisitoria 
versarono circa la seconda parte delle con- 
siderazioni della Corte di appello, cioè che 
il codice civile non avesse mutalo l’or- 
dine della successione stabilito col con- 
tratto enfiteutico. Cotesti motivi rispondo- 
no a ciascuna delle proposizioni della cor- 
te. 1. Non è vero che i figliuoli maschi di 
Sereno Beltraiui vengano con un diritto 
proprio nascente dal contratto alla succes- 
sione del padre, perchè essi non furono 
parti contraenti, nel quale caso sarebbe 
stala vera la ragione allegata dalla cor- 
te : 2. Non è vero che il nuovo ordine 
di successione stabilito dal codice civile 
non sia applicabile alla specie presente, 
tra perchè non poteva la Corte attendere 
alla natura de’ Deni ecclesiastici ed enfi- 
teutici dopo il divieto dell’articolo 731 , 
c perchè la chiamala de’ maschi delle tre 
generazioni è stata in ogni caso annulla- 
ta dallo stesso codice civile. Imperciocché, 

0 era un fedecomraesso se a’ temporali 
enfiteuti era vietata l'alienazione , o era 
una riserva per fare salvo il ritorno de’be- 
ni al padrone diretto. Nel primo caso il 
fedecommesso è abolito ; nel secondo caso 

1 maschi non hanno diritto proprio , nè 
possono mutare l’ordine della successio- 
ne. 3. Non è vero che l'ammissione delle 
femmine violerebbe il patto, perciocché è 
indifferente al padrone diretto la qualità 
della persona che succede , purché sia 
salvo il ritorno de’ beni allo spirare del 
termine convenuto. Sopra tali considera- 
zioni fu domandalo 1* annullamento , che 
la Corte di cassazione concedette cou de- 
cisione de’ 13 di novembre 1807. 

c Veduti gli articoli 732 e 745 del co- 
dice civile > ; 

a Attesoché nella specie di fatto pre- 
sentata alla Corte di appello di Torino , 
non tratta vasi di decidere , se in seguito 
delle nuove leggi, il diritto di ritorno dei 



fondi enfileulici , dopo V estinzione dello 
persone chiamate per virtù del titolo co- 
stitutivo , potesse ancora aver luogo in 
favor del concedente ; ma trattavasi uni- 
camente di conoscere , se non essendo 
ancora giunto il caso del ritorno preve- 
duto dal titolo, dovessero le figlie dell’u- 
tile padrone partecipare insieme co* loro 
fratelli della successione aperta dopoché 
il codice civile ha acquistato forza di leg- 
ge nel Piemonte; attesoché a’termini de- 
gli articoli 732 e 745 dello stesso codice 
i figli succedono al padre senza distin- 
zione di sesso, quali si sieno la natura 
e l'origine de’ beni ; e che però la Corte 
d* appello di Torino non poteva sull* ap- 
poggio d’ un’ antica giurisprudenza am- 
mettere un’eccezione alla regola genera- 
le , stabilita dalla nuova legge , e esclu- 
dere le figlie, quando si tratta d’un* enfi- 
teusi ecclesiastica , senza commettere un 
abuso d’autorità , e senza violare i testi 
delle leggi precitate > ; 

c Cassa ed annulla nell'interesse della 
legge solamente la decisione in quistione 
pronunziata dalla Corte di appello di To- 
rino nel dì 11 termidoro an. Xlli (1)». 

Comechè l’anzidetla decisione avesse 
fatto formale distinzione tra ’l diritto di 
ritorno, stabilito nel titolo costitutivo del- 
l’enfiteusi, c la successione de’figliuoli al- 
l’eredità del comune genitore ; e comechè 
avesse ella evitalo di pronunziare sopra 
tutti gli altri motivi del publico ministe- 
ro , pur tullavolla confondiamogli sotto 
una stessa autorità. Qual è 1’ argomento 
che si vuol ricavare, non dalla decisione, 
ma dalia requisitoria? Il diritto dc'maschi 
chiamati nell’ investitura non può essere 
riguardato come un diritto acquistato 
per coulratlo, perchè non intervennero 
nel contratto medesimo ; si che la loro 
chiamata era una speranza, una espettati - 
va , e non un diritto. Convengo. 

Del pari i congiunti del lato materno 
che vuoisi ora escludere dalla successio- 
ne de' beni paterni non intervennero nei 
capitoli matrimoniali , co’ ouali fu stipu- 
lato il patto di Capuana e Nido; sì che 
la pretensione che cotesti congiunti pa- 
terni vantavano per virtù dell* enunciato 
patto era ugualmente una speranza , U 



(1) Sirey T. VUL P. I.pog. 6* a 72. 



quale è stata distrutta dalle nuove leggi. 
La coraparaiione difetta ne’ principi. 

Il titolo dell' enfiteusi ed il titolo della 
successione ponevano in contrasto due di- 
ritti disuguali tra loro, o sia una speran- 
za ed un diritto. Speranza era la prefe- 
renza del sesso, perchè i figliuoli non l’a- 
vevano per se stessi stipulata. Diritto era 
la successione a'beni del comune geuito- 
re. Annullata quella della legge doveva 
questo di necessità prevalere. Di fatti il 
diritto di succedere è inerente alla qua- 
lità di figliuolo, nè può essere tolto o sce- 
mato per fatto dell’ uomo. 

Per l’ opposi lo ne’ congiunti materni il 
diri Ilo di succedere ne’ beni paterni si 
acquista col matrimonio , o sia colla vo- 
lontaria congiunzione che una donna del 
lato loro contrae con una estranea fami- 
glia. Or se per una condizione di quest’at- 
to medesimo , prima si escludono i con- 
giunti della donna dalla successione dei 
Beni altrui, c poi il matrimonio si con- 
trae ; è manifesto che il diritto negativo 
è antecedente e poziore del positivo. La 
nuova legge dunque non può dare al ma- 
trimonio un effetto che le stesse parti con- 
traenti gli avevano tolto. Sarebbe assur- 
do il pretendere che nell’alto della rinun- 
zia della donna fossero intervenuti i con- 
giunti di lei, perchè costoro non erano an- 
cora divenuti congiunti del marito. Con- 
viene dunque distinguere i diritti che na- 
scono con noi, o quelli che abbiamo già 
acquistato, dagli altri che possiamo ac- 
quistare o non acquistare. Per essere spo- 
glialo de’ primi è necessario il proprio 
fatto ; per essere privali de’secondi basta 
il fatto della persona per lo cui mezzo 
solamente potremmo acquistargli. Que- 
st'argomento ricade nelle cose già dette 
per l’efficacia della rinunzia, sia a rispet- 
to del rinunziante, sia a rispetto di coloro 
che dal rinunziante rilevano (1). 

La proposta distinzione apparisce an- 
che manifesta dal paragone delle decisio- 
ni profferite dalla stessa Corte di cassa- 
zione francese , nelle due diverse specie 
di fatto, se pure non si volesse in quelle 
presupporre una grossolana contraddizio- 
ne. Allorché ha ammesso il diritto acqui- 
stato da' rimoti discendenti per lo difetto 



delle condizioni stipulale non anni , ma 
secoli prima dell' avvenimento ; ed allor- 
ché ha fatto prevalere un tal diritto a 
quello della successione legittimarla sen- 
za equivoco detto che gli effetti del patto 
erano validi, comechè i presenti non fos- 
sero intervenuti ne’conlratti de’loro ante- 
nati. £ se si voglia ricercare la ragione 
di tal differenza , non è chi non la vegga 
nella diversa specie de' diritti degli eredi 
legittimi, e nel diverso modo di acquistar- 

gli- 

E finalmente restrignendo l’inlerpetra- 
rione della decisione della Corte di cassa- 
rione francese a' soli motivi che sono in 
quella espressi , rilevasi con uguale evi- 
denza che quell’ illustre collegio volle di 
proposito evitare l' equivoco per lo quale 
si potesse le sue considerazioni esten- 
dere a’ patti di ritorno. Imperciocché al 
suo ragionamento antepose i precisi ter- 
mini della quistionc sopra la quale inten- 
deva pronunziare, o sia disse che non si 
trattava già degli effetti del patto di ri- 
torno tra i contraenti , ma d' una conse- 
guenza che dal contralto volevasi rica- 
vare per offendere il diritto d’un terzo. 

Per la qual cosa sembrami elio i fau- 
tori della contraria sentenza sieno corsi 
troppo lungi per trovare un argomento 
generale che non può essere applicalo , 
Sè alla qualità do’diritti de’quali si dispu- 
ta , nè alla natura del patto c della con- 
dizione ; e non abbian veduto, nella stes- 
sa decisione che hanno invocata , l’ ecce- 
zione che gli ferisco. 

4 . La sola contrarietà di giudicati, che 
può essere opposta , sarebbe nella deci- 
sione della seconda camera della G. C. 
civile de’lS di febbraio 1822 nella causa 
tra Ippolita de Rosa ci figliuoli Giuseppe 
e Giovanni Cirpoti della provincia di Sa- 
lerno. Pretese la madresuccedere in con- 
corso di due figliuoli viventi all’eredità 
d'un altro figliuolo premorto. Le oppose- 
ro i suoi competitori il patto di Capuana 
e Nido. La G. C. civile ammise la ma- 
dre alla successione per la terza parte , e 
quanto all’ eccezione del patto ragionò al 
modo che segue : 

< Attesoché il patto di Capuana e Ni- 
> do s' introdusse ne' capitoli per effetto 



( 1 ) V. topra i numeri XXI y XXV e XXVI. 
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» di una consuetudine adottala da' nobili 
j di quelle piazze contraria alla consue- 
> tudine napoli lana; nè altro era che un 
j palio successorio , c se importava im- 
a plicitamenlo rinunzia, questa era fon- 
2 data più sulla consuetudine anzidetla , 
2 che sulla determinala volontà de' paci- 
2 scenti di stipulare una rinuncia non sog- 
2 getta alla distinzione , di cui Bartolo fu 

1 P antesignano tra le rinuncia ra/»one /e* 

2 gis , e quelle dipendenti dal nudo vote* 
2 re delle parti. Altronde le rinuncie con- 
2 tempiale nel decreto del 1817 furono 
2 quelle che erano in uso di farsi dalla 
2 dotala a prò del dotante quando fosse* 
2 ro valide , e contenenti tulli i requisiti 
2 di una vera transazione. Or non aven- 
2 do ciò nulla di comune col patto alla 
2 nuova maniera, è inutile 1 * inlratlener- 
2 si sugli alti che si qualificano come ra- 
2 tifica de’ capitoli , poiché , trattandosi 
2 di un diritto successorio eventuale, non 
2 trova l’ostacolo del vizio di retroattivi* 
2 là, e deve essere regolato secondo la 
» legge vigente al tempo della morte di 
» Girolamo b . 

A’ molivi di questa decisione non po- 
trebbesi rispondere se non reassumendo 
tutto quello che c stato sin qua detto. Ciò 
non pertanto giova osservare che la ra- 
gione dominante del discorso è che i ma- 
trimoni alla nuova maniera nascono dal- 
la consuetudine e non dal patto. Or se noi 
credessimo non avere abbaslanzadetto per 
rimuovere una cotale opinione , dovrem- 
mo necessariamente di flidare dell’esito di 
una nuova dimostrazione. Tutti gli altri 
motivi della riferita decisione sono conse- 
guenze dello stesso principio assunto; im- 
perciocché la rinunzia s’ mterpetra come 
statutaria, e dichiarasi sfornila di quei 
caratteri di transazione che presuppone 



il Reai Decreto de ’ 4 di marzo 1807 . Ma 
qual transazione piu giusta , più uguale, 
e più utile di quella, per la quale volen- 
do la donna assicurare il ritorno della do- 
te, rinunzia ad un equivalente vantaggio 
sopra i beni del marito? E qual parago- 
ne può farsi tra le ordinarie rinunzie, per 
le quali le donne maritate rifiutavano l’e- 
redità del padre o de’ fratelli viventi , ed 
una rinunzia di certi beni e d' incerte per- 
sone ? E come finalmente le antiche re- 
gole del diritto intorno a’patti successori 
universali polevansi applicare ad un pat- 
to speciale , non solamente riguardato 
come lecito dal diritto romano, ma anco- 
ra protetto per lo favore del matrimonio? 

Del rimanenti la giurisprudenza non si 
forma per un solo esempio, e spesso gli 
stessi magistrati tornando ad un miglior 
esame de r principi emendano le loro prime 
decisioni. Non èlorse quistione dell’anti- 
co e del nuovo diritto per la quale non 
possano contarsi sentenze in contrario sen- 
so. La materia stessa che abbiam trattata 
somministra molti esempi di questa verità. 
Mollissimi ne offrono specialmente le qui- 
stioni transitorie, agitate e in Francia cd 
in Napoli dopo la publicazione delle nuo- 
ve leggi. La giurisprudenza ricevuta è un 
frutto maturo, che nasce non dalla sola 
scienza, ina dall’esercizio de! ragionare , 
e dalla snerienza degli esempi. E però è 
roprio delle cause celebri il privilegio di 
ssare l’opinione de’giureconsulti intorno 
a’punti controversi, non perchè la giusti- 
zia si compiaccia della grandezza de’ no- 
mi o delle cose, ma perchè la solenne di- 
scettazione, che è sempre maggiore, dove 
maggiori sono le sue conseguenze, apre 
il campo alla verità, e prepara la maturi- 
tà del giudizio. 



XXXIII. 



Conch iu sione. 



Il frutto d’ogni dimostrazione è che la 
verità apparisca sgombra di tutta quella 
nebbia, che i dubbi avevano intorno a lei 
elevato. I dubbi che stimiamo averdilegùa- 
to nascevano unicamente dalla preoccupa- 
zione delle leggi nuove, contro alle quali 
sovente si pecca, o per soverchio, o per 



poco amore delle antiche. Nulla abboni- 
sce tanto dalla purità della giustizia , c 
dall'indifferenza , quanto la prevenzione 
dell’animo sì nel fatto che ne! diritto. Sco- 
po delle leggi antiche e delle nuove è il 
conservare a ciascuno le proprietà e i di- 
ritti acquistati. Diritto acquistato è quello 
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che nasce dalla legge che i coniugi si 
hanno dato nel contrarre il matrimonio. 
La legge, sotto il faror della quale il ma- 
trimonio è stato contratto , garantisce 
l’inviolabilità e la perpetuità del patto. La 
perpetuità legale non si limita alla sola 
durazione del matrimonio , ma a tutto il 
tempo per lo quale durano gli effetti di 
quello. Tra le moltiplici specie di patti 
dotali ammesse dalle nostre antiche leggi 
non era alcuna più giusta e più coerente 
allo scopo del contratto, di quella per la 
quale cercavasi di ovviare al pericolo che 



le proprietà di due estranee famiglie in 
vece di unirsi insieme in favor de’ figliuo- 
li comuni si disperdessero nelle mani di 
persone tra le quali non erano vincoli 
nè di affezione, nè di doveri naturali o ci- 
vili. Per conseguire l' intento loro e per 
conservare i diritti presenti, i coniugi pri- 
vavansi mutuamente d'un diritto futuro ed 
eventuale. Ora nessuna legge può fare , 
che un matrimonio a questo modo con- 
tratto, tolga il diritto a coloro a'quali si 
volle conservare, per darlo a quelli a’quali 
s’inteso negarlo. 
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DISSERTAZIONE V. 



DE’ PATTI CONDIZIONALI. 



P nò dirsi dell’ arie del ragionare quello 
che un antico poeta predicò del lusso : o 
prodiga rerum luxun'es, ntingvam parvo 
contenta (1)1 Ella riceve sempre nuovi 
incitamenti dalle ultime cose che ode , c 
riproduce sotto varie forme quegli stessi 
argomenti che sembravano avere già sod- 



disfallo al bisogno della dimostrazione. 
Avendo il nostro primo discorso suscitato 
molli contraddittori, che vorrebbero più 
semplice e bella la legge nuova , a spese 
de’diritti acquistati; uopo è venire ad una 
nuova analisi del nostro, e loro ragiona- 
mento. 

I. 



Somma delle cose dimostrate. 



L'error comune che nel nostro primo 
discorso abbiamo inteso combattere, òche 
il patto di Capuana e Nido servisse unica- 
mente a torre di mezzo i genitori, accioc- 
ché rimanesse senza impedimento la di- 
sposizione della consuetudine si quis vel 
si qua. Da quest’errore mosso il volgo 
degli scrittori forensi aveva detto, essere 
il patto una parte della stessa consuetudi- 
ne, permodochè l’uno dovesse seguire la 
sorte dell’ altra , d’onde poi ciascuno a 
suo modo ragionando ricavava, che fosse 
operativo per semplice ministero della 
legge e non per la volontà de'contraenti ; 
che fosse un patto personale e non reale ; 
che in somma altro scopo non avesse se 
non di derogare a quella massima : patre 
rei maire in medio exislente cessai coti- 
sitetudo. Coloro che così ragionavano , 
apertamente scambiavano l'occasione che 
suggerì il patto col line che il medesimo 
si propose, impugnavano il testo letterale 
della stipulazione, e negavano una giuris- 
prudenza altnen di tre secoli , confermata 
da costanti e classiche decisioni de'noslri 
antichi tribunali. Per dissipare tutta la se- 
gucla delle enunciate false conseguenze 
credemmo aver dimostrato una serie di 
contrarie proposizioni, delle quali giova 
ripetere l’elenco : 



Lo scopo del patto di Capuana e Nido 
non fu di escludere solamente i genitori, 
ma di fare salva in ogni caso la regola : 
patema paternis et materna materni! ; 

Il voto della consuetudine si quis vel 
si qua fu l’occasione ma non la causa fi- 
nale del patto ; 

Scoperto il difetto della legge si volle 
non solamente a quello ovviare, ma si pre- 
videro lutti gli altri casi ne’quali potesse 
lo stesso vizio riprodursi ; 

Si volle per la forza d’un patto provve- 
dere a tutte quelle eccezioni, ad evitar le 
quali non bastava la semplice disposizione 
della legge ; 

Si parti dal principio che si può per 
patto fare quello, che non può fa legge 
ordinare ; 

E un patto reale e non personale ; 

E una rinunzia estintiva e non trasla- 
tiva; 

E una rinunzia non universale ma cer- 
toriim honorum ; 

E una rinunzia non di eredità di perso- 
ne presenti ma di persone future ed in- 
certe; 

E una rinunzia non di diritti acquistati, 
ma, di eventuali; 

È una rinunzia non gratuita, ma one- 
rosa e reciproca ; 



(I) Luca n. lih. IV . ». 473. 
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È una rinunzia non caloria , ma fatta 
per, causa utile, qual è il matrimonio ; 

È un contrailo che ha formalo la legge 
e la condizione del matrimonio ; 

È un contrailo che uon ha tolto ad al- 
cuno diritti che quegli già avesse, ma che 
ha impedito l'acquistarne in danno de’coa- 
traenti e dello scopo del matrimonio; 

È un contralto a’ cui effetti i contraenti 
hanno acquistato diritto dal momento del- 
la stipulazione , c che nissun altro avve- 
nimento seguente può loro rapire ; 

È mi patto di ritorno de’ beni a’ ri- 
spettivi congiunti sotto la condizione , 



se i figliuoli morissero senza discendenti; 

È una condizione casuale , pendente la 
quale i beni passano eoa un dominio sem- 
pre, rivocabile ; 

È una condizione il cui adempimento 
fa sì che i beni tornar debbano a quello 
de’congiunli al quale sarebbono spettati , 
se i genitori fossero morti prima del ma- 
trimonio , o se matrimonio non si fosse 
tra loro contratto ; 

Per virtù del patto dunque si succede 
non alfigliuoto morto nel caso della condi- 
zione, ma al genitore dacui i beni proven- 
gono. 



n. 

Nuove 'obbiezioni. 



So l'enunciate proposizioni sono vere , 
non può non esser vero altresì che il di- 
ritto acquistalo da' congiunti paterni , per 
virtù de! patto contenuto ne’ capitoli ma- 
trimoniali, non può essere distrutto nè mo- 
dificato dalle leggi nuove, le quali soprav- 
vennero nel corso del matrimonio. Ciò non 
ostante molli inclinano a credere che il 
palio di Capuana e Nido sia in parte patto 
ed in parte consuetudine , patto cioè per 
quanto risguarda il ritorno della dote 
a' dotanti, e consuetudine per ciò che con- 
cerne la successione ne’ beni paterni; de- 
finizione per verità nuova e di cui non 
si trova vestigio nè nella lettera della sti- 
pulazione , nè nelle opinioni degli scrit- 
tori del foro. Volendo noi investigare la 
ragione d' un si opposto concetto , ci è 
sembrato averla trovata nella ommessio- 
ne della più impnrtaute parte del patto, 
la quale è stala forse per inavvertenza sot- 
tratta alla considerazione di coloro , i 
quali sono andati nella sentenza contra- 
ria : Et ubi et in casu , guai non su- 
peressent liberi ex dicto matrimonio su- 
perstite s, vel elioni si tempore morlis di- 
ctae uxoris liberi ex coilem matrimonio 
superessenl , et postea jdita u aere dita- 
re vel Non adita per eos Tel alium seu 
ulios eorum nomine , liberi ipsi deceJerenl 
rei morcrenlur in pupillari aetatc vel post 
guandoeumque ab intestata sine liberis le- 
gilimis et naturalibus , dictae dotes mo- 
do prnetl ieto receptae veniant et devenire 
debeant, et ipsarum restituito realiter fiat 



et feri debeat haeredibus et successori- 
bus dictae uxoris san iiaehediuus do- 
tasti s. 

Questa è la parte del patto di ebe non 
si è avuto conto , ed è appunto quella 
sopra la quale furono fondatele magistra- 
li decisioni di Matteo degli Affiliti c del 
Presidente de Krauchis;ed c questo il luo- 
go che qualifica la natura del patto rivcr- 
sico cd esclude il titolo ereditario. Imper- 
ciocché se nel caso dell’ adempiuta condi- 
zione si succedesse n'figliuoli e non a' geni- 
tori, sarebbe manifesto che il patto non 
fosse operativo se non per la sola esclusio- 
ne de* genitori ; laddove se ottenuto già 
questo intento , continua ancora I* antive- 
dimelo de’ contraenti per modo che re- 
sti esclusa tutta la cognazione de' figliuo- 
li, è manifesto del pari che il patto ha vo- 
luto più della consuetudine si guis vel si 
gita, e che I’ ammissione o l'esclusione 
de’ congiunti non dipende già dalla quali- 
tà ereditaria e dal ministero della legge, 
ma da un ritorno convenzionale, retto dal- 
la condizione, se i figli in qualunque tem- 
po muoiano senza discendenti. 

Ci duole dunque a ragione che non si 
sia letto più innanzi nella forinola del pat- 
to, il che se si fosse fatto non sarebbono 
certamente sfuggile all’ accorgimento dei 
dotti giureconsulti che se ne sono occupali 
quelle stesse conseguenze clic apparvero 
eli are a 'magistrati non meno sommi del già 
nostro Sagro Consiglio, c della Camera del- 
la Sommaria. Laonde per rispondere alle 
21 
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nuovo obbiezioni checi ti Tonno, e per dile- 
guare gli equivochi nati dalla poco attenta 
lettura del patto riduciamo (ulta la dimo- 
slrazioue del nostro argomento alle quattro 
seguenti proposizioni: I. Il Codice Civile 
regola i diritti degli sposi solamente pei 
matrimoni contratti dopo la sua promul- 
gazione : ne’ matrimoni celebrali sotto l’im- 
pero delle antiche leggi i diritti degli sposi 
sono da quelle regolati. II. Per le anti- 
che leggi , quando i capitoli matrimonia- 
li fossero fatti giusta il patto di Capuana 
e Nido , i congiunti de' due lati succede- 
vano a’coniugi c non a’figliuoli morti sen- 



za discendenti. III. Il patto di Capuana 
c Nido non era un servo ligio della con- 
suetudine , ma regolava di per se solo 
la sorte de’ beni e la loro conservazione 
nelle rispettive famiglie. IV. È un patto 
reciproco che non solamente uguagliava 
la condizione della dote a quella de' beni 
parafernali, ma poneva altresì in pari con- 
dizione le persone de’ due coniugi : è un 
equo regolatore de’ diritti di entrambi, e 
come viudico deli’ uguaglianza che regnar 
dee nelle convenzioni matrimoniali , 
sustinel ipse dttas acquato clamine lanocs . 



III. 

Il codice civile regola i nuovi e non gli antichi matrimoni. 



Facciali! positivi la dimostrazione , giac- 
ché la sperienza mostra come il ragiona- 
re si stravolga. 

1. lu Francia fu a'4 di marzo del 1811 
puhlicato il decreto per l’ordinazione giu- 
diziale de’ dipartanomi che dipendevano 
dalla corte di Appello d'Uambourg. Ivi 
nll'anicolo 150 fu detto: i diritti degli 
sposi maritali prima che si ponesse in 
attività il Codice Civile , ancorché lo 
scioglimento del matrimonio avvenga do- 
po della detta epoca , saranno regolati 
giusta le disposizioni del di loro contral- 
to di matrimonio. Se non esiste contrat- 
to , saranno regolali conformemente al- 
le leggi sotto r impero delle quali il ma- 
trimonio sarà stalo celebrato. Sirey fa 
a questo decreto la seguente nota : il let- 
tore illuminato non mancherà di scor- 
gere che coleste disposizioni locali suno 
capaci d'un effetto generale , come trat- 
to di luce c di analogia , o come, conse- 
guenze del diritto comune ( 1). 

2. In conferma della massima generale 
eli’ è stata di sopra stabilita una serie di 
dccisioui concordemente dimostra che qua- 
lunque diritto, sia di successione sia di 
cspcitativa, o che avesse formalo parte dei 
contratti di matrimonio, o ebe assicurato 
solamente dalla legge in vigore avesse for- 
malo una implicita condizione degli altri 
patti nuziali, c stalo sempre giudicalo non 



colle leggi nuove, ma colle antiche o sia 
con quelle leggi, sotto la fede delle quali 
i coniugi e i loro congiunti avevauo con- 
chiuso il matrimonio. 

E per cominciare dall’ esempio il più 
antico , nella causa Cbabloz decisa dalla 
corto di Appello di Torino a’ 15 di mar- 
zo del 1806 venne in esame, se fosso o 
no rivòcato dal codice civile un patto di 
rinunzia scritto ne’ capitoli matrimoniali 
della signora Giovanna Francesca Cbabloz, 
ed un’ istituzione contrattuale fatta da'go- 
nilori in favor di Giammaria unico figliuo- 
lo maschio , sotto la condizione , se nei 
tempo della loro morte non avessero avu- 
to altri maschi. Il patto della rinunzia della 
sorella Giovanna Francesca era conformo 
alle costituzioni piemontesi , un articolo 
delle quali era cosi concepulo: ( vogliamo 
che per conservare le famiglie c per favo- 
rire l'agnazione, ogni donna alla quale sarà 
lasciata , promessa o costituita una con- 
grua dote dagli ascendenti paterni , o ma- 
terni, o da qualunque altro congiunto col- 
laterale , si abbia come esclusa , mediante 
il pagamento dell'anzidelta dote, come an- 
che ue sicno esclusi i dilei discendenti che 
a lei sopravvivessero , quantunque non 
fossero suoi eredi , ed ogni altro che da 
questa donua pretendesse trarre un diritto 
di succedere >. 

Senza qui riferirò le lunghe considera- 



ci Sirey T. XI. /’.// pag. 337. 
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2 Ioni della norie di Appello , la diman- 
da della donna la quale pretenderà do- 
versi attenderò alla legge del tempo della 
morte del padre fu rigettata , principal- 
mente per la ragione che le obbligazioni 
contratte net tempo de' rispettivi matrimo- 
ni divennero sin d’ allora perfette , e che 
la sola esecuzione di quelle Iroravasi ri- 
messa al tempo della morte , giusta la 
doltrioa del Senato di Savoia esposta nel- 
l’ottava definizione di Fabro del titolo de 
paclia contentia : contrahitur ab inilio 
ulilia obligatio , dilata tantum executio- 
ne in tempua mortis patria ; e che per 
conseguente essendosi verificala la condi- 
zione in favor del figliuolo maschio, uo- 
po era non fermarsi al tempo dell'aper- 
ta successione, ma risalire insino aila data 
del contratto , tal essendo il principio re- 
golatore delle obbligazioni condizionali(l). 

3. Nello stesso anno 180G , fu nella 
causa Bloqueric dalla corte di Appello di 
Bruxelles stabilita la massima : gli sposi i 
quali hanno contratto matrimonio prima 
del codice civile , aotto f impero degli 
statuti che ammettevano l' uno alla suc- 
cessione dell' altro , non sono stali dal- 
l’articolo 1390 del codice civile spogliati 
di tal diritto , e di taf espella tira. Trat- 
tavasi , nella specie del fatto al quale l'au- 
zidelta massima fu applicata , d’ uno sta- 
tuto locale , che ammetteva il coniuge su- 
perstite alla successione de’mobiii dall’al- 
tro lasciati; ecomechèil matrimonio fos- 
se stato solamente contratto sotto l’impe- 
ro di questa legge senz’ alcuna espressa 
stipulazione , pur tutta volta la Corte di 
Bruxelles ragionò a questo modo : 
c Attesoché la consuetudine di Nivelles 
regge il comune di Sangermano- coutu- 
re , luogo del domicilio matrimoniale di 
Gian Giuseppe Bloqueric, c di Lutgarda»; 

(Attesoché il contrailo tacito di matri- 
monio che risulta dalla consuetudine non 
è stato mutalo per la sopravvegneuza 
del codice civile, sotto l’impero del qua- 
le il matrimonio é stato sciolto , dappoi- 
ché il diritto della società coniugale era 



già prima acquistato in forza del tacito 
contralto » ; 

c D’onde segue che il superstite ha avu- 
to il diritto di ritenere i mobili a’termini 
dell’articolo 49 della consuetudine di Ni- 
vclles (2) ». 

4. La medesima massima , ricavata da 
principi più vicini alla nostra quistione, 
fu ripetuta nel 1809 dalla corte di Ap- 
pello di Houen. fai proposizione principa- 
le della Corte fu: Il eoa. ciò. non può re- 
golare se non i contratti di matrimonio ce- 
lebrati sotto Usuo imperio Quelliinnanzi 
conchiusi debbono essere regolati colle leg- 
gi chea quel tempo esistevano. hi quislioue 
pratica, cui l’anzidetla massima fu applica- 
ta , era che una donna di Normandia vol- 
le giovarsi della consuetudine del suo pae- 
se, la quale vietava alle donne maritate 
l'alienazione de' beni comecbè estradota- 
li. Or 1’ alienazione fu fatta dopo la pu- 
blicazione del codice civile , e per con- 
seguente dopo I’ estinzione delle allegate 
consuetudini. Ciò non pertanto la Corte 
ragionò nel senso del divieto ed il suo ra- 
gionamento é citalo come l’enunciazione 
di una sentenza non solamente vera ma 
generale. 

< Attesoché in ogni tempo i beni della 
donna maritata o spettati o da spettare , 
sono stati Sbttoposti dal momento stesso del 
matrimonio e per lo tempo della sua dura- 
ta , ad una regola speciale , d’onde deri- 
vano i diritti e le azioni che le apparten- 
gono per causa dell'alienazione di quelli»; 

i Clic nelle convenzioni matrimoniali v’è 
un’intima relazione tra le stipulazioni scrit- 
te e le disposizioni della legge costitutiva 
del regime di quel tempo >; 

(Chele une fatte in coulemplazione delle 
altre , e tutto quello ch'é di diritto a quel 
tempo , formano con ciò eli’ è di stipula- 
zione un tutto di cui le parli sono talmen- 
te connesse, che non si può staccarne al- 
cuna in pregiudizio d’ uno de’ coniugi , 
senza violar la fede sotto la quale il ma- 
trimonio è stato contratto cc. (3) ». 



(1) Sireg T. VI. P. II pag. 461 e seg. (3 1 Sireg Tom. IX. P. Il pag. 327. 
(2 ) Sireg T. VU. P. II. pag. 44. 
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Conseguenze. 



La legge posteriore non mula le con- 
venzioni matrimoniali ; 

Non muta gli efletti delle leggi o delle 
consuetudini eh’ erano in vigore nel tempo 
in cui fu il matrimonio contralto ; 

Non mula gli eOetli de' patti successo- 
ri sicno affermativi , sicno negativi ; 

Non muta I* < spetlalivc delle successio- 
ni che formarono parte delle convenzioni 
matrimoniali, sicno espresse, sieno tacite ; 

Non deroga ad alcuno de’ diritti acqui- 

IV. 



stati da’ coniugi , o da quelli che da loro 
hanno causa , sieno puri , sicno condi- 
zionali ; 

Non limita ni diminuisce il tempo o 
l’ effetto delle condizioni , qualunque sia 
la loro durazione ; 

Non toglie finalmente alcuno de’vantag- 
gi che ciascuno de’ coniugi o ha stipula- 
lo , o ha sperato per lo favor della leg- 
ge, sotto la cui fede fu il matrimonio con- 
tratto. 



Si succedeva a’ coniugi e non a’ figli morti senza discendenti. 



Il nodo della presente quislione è ri- 
posto nella clausola adita vel non adita 
Aaercdilate , che nella forinola del patto 
fu aggiunta appuulo per impedire che la 
qualità ereditaria non venisse a turbare 
il ritorno de’ beui a’ congiunti del lalo dal 
quale .provenivano. 

1. È questa la prima quistlone che ve- 
diamo trattala da Matteo degli Afflitti, o 
sia da quello stesso scrittore , dal quale 
ci è stata tramandata la genuina formu- 
la del patio medesimo. Il caso da lui prò- 
poslo è come segue : 

Moritur tir superstite Jilio et more; 
Jilius se immiscuit in Air editate mater- 
na aieque intentano , et mater stelli in 
viduitale j moritur deinde mater super- 
stite Jilio suo et hertde ; deinde Aie fi- 
lius decessi t major ab intestalo super- 
slitibus siti proximiotìbus ex parte pa- 
trie et proximioribus ex parte mairi» ; 
ecd proximiores ex parte patris sunt si- 
bi magis conjuncti in grada. Quaeritur 
in illis doti bus guae fuerunt ma tris suae 
guis succeda t, an magie sibi proximio- 
res vel remoliores ex parte mutrie ? Du- 
bium faci t ex guo iste Jilius successi t pa- 
tri et sic fuit debitor ma Iris in dote. 
Vemum iste Jilius debitor dotis successi t 
mairi creditrici, per cujtis aditionem ti- 
detur induci solutio, guod ipse Jilius ut 
Aeree patris debitorie sokil sibi ipsi ut 
A eredi matris suae creditricit dictanm 



di. tinnì et sic , solutione ejus guod de- 
belur , exlincta sii AgpotAeca ipsis do- 
tibus. Ecco la quislione c la ragione del 
dubitare : odasi come il S. C. rispose al- 
1’ una e dileguò l’altra : fuit per omnes 
dominos Sacri Consilii volatimi guod di- 
eta addio Aereditatis maternae facta per 
Jìlium qui fuit Aercs patris , inducat so- 
him confusionem et unionem honorum 
patemorum et malernonim et non solu- 
tionem, ex eo quia tela dot materna guae 
pervenit ad jìlium , pervertii revocabili- 
ter in casu si postea moriatur sine fi- 
liis et ab intestato ; guo casu adveniente 
proximiores ex parte matris hujusjilii 
decedenlis sine libcris , tei ipsi liberi si- 
ne descendentibus ab intestato . . . pos- 
simi agere AgpotAecaria in bonis (lieti fi- 
lli ultimo morientis ab intestato conira 
ejus proximiores ex parte patris ejus 
heredes (\). 

2. Giusta la testimonianza dello stesso 
Matteo degli Affiliti , la medesima qui- 
slione fu riprodotta nella causa tra i con- 
giunti di Margherita Capano madre di 
Giantommaso Brancaccio e i congiunti pa- 
terni dello stesso Giantommaso , il quale 
fu erede prima del padre ed indi della 
madre , e morì senza discendenti , c sen- 
za testamento. Il S. C. conscguentemente 
alla prima decisione concedette agli eredi 
della madre 1’ azione Ipotecaria coulra i 
congiunti paterni (2). 



(I) jdJpittodecis.CCXXXyil.n.ìab. (2) AJfiitto ibid. n. 6 in fine. 
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3. Giannangelo Pisanclli nelle addillo- 
ni alla cilala decisione rammenta lina si- 
mile sentenza pronunziala nella causa tra 
Antonio de Culiuariis e gli eredi di tìian- 
nandrea Fucilli. Cementando ivi il prin- 
c : pio che I’ adizione dell’eredità non estin- 
gue il diritto nascente dall' obbligasene 
condizionale dico : nam c.ctus conditio- 
nalis mini poni t frmum ; ergo non est 
facla acguisitio irrevocabiliter , et sic 
non est extineta odio (I). 

4. La medesima questione Tu più am- 
piamente trattata nella decisione qa del 
Presidente de Franchia : secando fui t du- 
bilotum si contraeto matrimonio secun- 
dum consutludincm nobilium sopra re- 
l aloni quando morilur mater relieta fi- 
lia guue postea morilur , adita Aeredi- 
tate , si in casti isto succedalur mairi 
un Jìliae ? 

De jure comuni non est dubium, quia 
postguam Aeredilas est adita , est prò- 
prium patrimonium Jiliae ; ncc de jure 
consuetudinario civitatis Ncapolis in 
scriplis redaclo , quia succedilur ultimo 
moricnti , et ex textu dictarum consue- 
ludinum appare t ; et debere succedi Jì- 
liae dicebatur prò parte Jacobi Carac- 
cioli , non obstantibus verbis in dieta 
consuetudine nobilium appositis , omnia 
enim nerba praedicta sunt apposita ad 
Jìnem excludendi patrem a successione 
Jiliae in bonis matcrnis , non attieni ad 
Jinem quod succedalur Jiliae nel mairi , 
maxime quia consuetudo praedicta ad 
aliud non respexit guani ad excluden- 
dvm patrem a successione Jiliae in bo- 
nis maternis , et quod bona rediissent 
excluso patre unde exierunt. 

Ex adrerso dicebatur verbo diclae 
consuetudinis supra relata (2) esse da- 
ta in pluribus loeis et a verbis consue- 
tudinis praediclae non esse recedendvm. 
Jtem dicebatur hoc dare dicere Napo- 
danvm .... Dicebatur insuper con- 
suetudinem supra rclatam nobili! m ae- 
quiparare quod adita sii tei non sii adi- 
ta Aeredilas ; sed si Aeredilas non esse t 
adita per JUiam non esset dubium quod 



succederetur mairi; ergo et codcm mo- 
do si sii adita Aeredilas 

Et ex praediclis per S. C. fui t de- 
cretimi svccedi arjraz et .yo.y fuije{ S). 

5. La stessa nuistiotio è stata riprodotta 
per cagion' dell usufrutto dovuto al padre 
sopra i beni materni del figliuolo. Se co- 
stui muoia innanzi del padre , il diritto 
dell’usufrutto non si estingue tranne il 
caso in cui il matrimonio fosse contratto 
secondo il patto di Capuana c Nido. E 
uesto il caso della celebre risoluzione 
CCXLV del Reggerne de Marinis. Per 
siffatta controversia fu tra noi allegala 
1’ aulorilà della costituzione catalana, co- 
munemente della de los impuberrs , la 
quale , somigliante ma non simile al no- 
stro patio , riservava al padre la legit- 
tima quando per la morie del figliuolo si 
fosse verificala la chiamata de’ congiunti 
materni. Ora la comparazione che il lo- 
dalo autore istilli 'sce Ira lo stallilo cata- 
lano ed il nostrale dimostra non solamen- 
te le differenze caratteristiche dell’ uno e 
dell' altro , ma anche la diversità che pas- 
sa tra una legge cd un patto. 

Hae dccisioncs quidquid sit de illarum 
justitia , dicunt Noslratcs, quod in hoc 
civitate allegar i non merentur : primo 
quia prolatae fuerunl in termini s diclae 
constitutionis , quae sic inlellceta fuit, 
istamque recepì' interpretationim ; mos 
aulem nobilium plateamm btiius civita- 
tis , attenlis illius verbis , quibus enìxc 
constatele extinctione ususfruclus patrie 
in bonis maternis Jilii , contrariam re- 
cepii observantiam. Elenim Aie casus 
singulti anni diebus apuil nos contingit , 
et per tot saccula ab ilio die quo mos 
iste fuit introductus , semper plenaria 
resti tulio ad benejicium dolantium eorum- 
gite haeredum et successorum cbservata 
fuit. Quomodo ergo in praesentiarum 
posse t tuta conscientia obsrrvantia Ance 
in controversiam poni ? Non enim de- 
fuerunl in Aac civitate , maxime in prò- 
x'mo superiori saeculo praestantissimi 
ac insimul admiraòiles causarum patro- 
ni , qui Aatc omnia in dubium revocare 



(1) Addii, ad decis. CCXXXV II. Af- 
figli. 

(2) Le parole sopra riferite sono quelle 



del patio colla clausola adita re/ non 
adita bereditale. 

^3) De Franchie decis. 92 n. 4 e 5. * 



Digitized by Google 




poterant , et (amen nemincm de hoc du- 
bitane comperimus. 

Secando dicunt , satis differre consti- 
tulioncm praedictam Catalauniae a more 
nobilium plutcarum huius cicilatis ; ibi 
enim succedi t pater in legitima , hic ab 
sita prorsus cxcluditur , cum reali re- 
stituitone bonorum omnium maternorum 
siile molestia , et contrariclatc quacun- 
que , onmique cxceptionc remota ; i lem 
ibi proxiuiores ex parte matris succe- 
duti! Jilio morienti ; hic fmgitur et secce- 

UANT MATR1 PRAEUESCNCTJE , AC SI FI- 

ni nvnqua.v ter mvxdo fcissent. Si er- 
go ubi apud nos contracium est matri- 
monium juxta morelli nobilium platea- 
rum , Quando moriunlur filii in pupil- 
lari aelale, cel ab intestato quanaocum- 
que , uabenter ac si non nati essent, 

SICQDE SECCE11ITCR STATUÌ , ET NON 1PSIES 
fi u ss , peto ego quo jure qua lege qua- 
ce catione possi! pater usumjruclum pros- 
tendere super bonis , qtiae per morlem 
Jilii , non nisi uti exislentia in patrimo- 
nio praedefunctae uxorie judtc anturi (1) 

6. Tulli gli esposti principi veggonsi 
fomentali e ripetuti da uomiui di graodo 
nome , nella controversia che diè luogo 
alla notissima consultazione sesta del Con- 
sigliere Giuseppe de Uosa. Disputossi al- 
lora tra’ sig. Carlo e Federico Imperia- 
li ed il marchese d’ Oyra Michele impe- 
riali per la rcstituzioue della dote di Au- 
relio Imperiali moglie del marchese di 
Monteforte. Carlo e Federico difesi da 
Giuseppe de Uosa, allora avvocato, pre- 
tendevano succedere al defunto ligliuolo 
della dotala, Giambattista Loifredo; Indilo- 
dove Michele Imperiali difeso dal Reg- 
gente de Filippo , allora avvocalo , af- 
fermava dover essere a se restituita la 
dote per virtù del patto di Capuana c Ni- 
do. La causa fu finalmente compromessa 
in due valentuomini , il Reggente Mar- 
ciano c lo stesso Consigliere de Rosa. In- 
sieme collo persone de giudici furono al- 
lora mutate ancora quelle degli avvocali, 
si che al Reggente de Filippo succedette 
come avvocalo il chiarissimo Francesco 
d'Andrea. Tutto ciò apparisce da uu’ al- 
legazione di costui scritta per questa occa- 



sione , nella quale insomma traltossi , se 
purificata la condizione del patto si des- 
se luogo a successione , o a restituzio- 
ne ; ovvero se a’ bcoi materni lessero 
chiamali i prossimi congiunti del defun- 
to, o pure quelli de’ genitori. Celesta cau- 
sa fa testimonianza della probità e can- 
didezza d’animo, di cui era ornalo l’egre- 
gio Giuseppe de Rosa , il quale avendo 
da avvocalo sosteuuto la ragione della 
legittima successione , eletto giudice dai 
suoi clienti pronunziò per la restituzione 
in forza del patto. 

Quindi non per ripetere ciò eh' è stato 
già detto, ina per unire insieme quello 
che serve allamcdesima dimostrazione, tra- 
scriviamo qui il luogo di Francesco d’An- 
drea , che è il piò nitido contento della 
decisione CCXXXVII di Afflitto c della 
XCII del Presidente de Franchia : z Que- 
sto importava il patto di Capuana e Nido, 
e della consuetudine stessa, quando si de- 
duceva in pactum , che sempre che si 
faceva il caso della successione , servata 
forma poeti , sempre s’ intendeva esser 
caso di restituzione. E per conseguenza 
tutlociò che si era convenuto nel caso della 
restituzione da farsi secondo l’ uso di Ca- 
puana e Nido, aveva luogo in ogni caso 
di successione , perchè ogni caso di succes- 
sione secondo il dello uso s’mtcndeva ca- 
so di restituzione >. 

i E che ciò sia vero si dimostra dal- 
la detta decisione di Afilillo 237 , nella 
quale cosi nel caso che la dote si aves- 
se da restituire alla donna , come nel 
caso che dopo la morte della donna le 
fossero succeduti i figli , e quelli poi mo- 
rissero senza figli ab intestalo , sempre 
si usurpano i termini di restituzione , e 
non mai di successione .... Dunque 
anche nel caso che si abbia da succede- 
re a’figli morti ab intestato dopo la morte 
della madre, sempre la dote si deve re- 
stituire a’chiamati, c sempre si dirà esser 
caso di restituzione .... 

( Ecco dunque che sempre che si suc- 
cede in virtù di detto uso, sempre si dice 
caso di restituzione, e non di successione!. 

c Sono in fatti cose ben diverse il suc- 
cedere e l’ ottenere una cosa in forza di 



* (1) De Marinis Hcsot. jitris lib. 1. Cap. 345, n. 18 e 19. 
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un patio , perchè la successione propria- 
menle si chiama , quando succedilur in 
universum jus defuncti ex testamento, tei 
ab intestato; non quando si succede in 

parlicolàr genere di beni , et ex poeto 

non potendosi giammai la successione de- 
ferirò per palio 1 . 

7. Che il patio contenga una restilu- 
sione convenzionale 0 non una successio- 
ne , è un concetto di Napodano nato col 
patto stesso. K perbene intendere la for- 
ra del suo argomento giova rilevare la 
connessione che c fra le tre seguenti ve- 
rità : si succede al rinunziante , c non 
all'ultimo moricnte: gli eredi non pos- 
sono venire centra il fatto del defunto ; 
la rinunzia c estintiva 0 non traslativa. 
Di fatti so s* incerta 1’ ordine del ragio- 
namento , e I' ultima proposizione si fac- 
cia prima , si vedrà discenderò da lei le 
al tre come legittime conseguenze. L' ef- 
fetto del patto reale , o sia della rinun- 
zia estintiva è , che il rinunziante tolga 
se di mezzo come se fosse morto : quin- 
di gli eredi non possono da lui acquista- 
re diritto : quindi nel caso che si veri- 
fichi la condizione , si succede non al- 
l' erede , ma al rinunziante stesso : Po- 
ne quod tempore receptionis dotium tir 
renandovi! uxori, tei (forse per)pa- 
ctum seu stipulationem succedere Jiliis 
communibus intestatis decedentibus sine 
prole legitima in dotibus matemis , so- 
luto matrimonio per mortem uxorie, quo 
casu Aabetur exclusus ac si esset mor- 
tuus, I). de leg. hcred., I. si ex parti- 
bus in princ. ; ubi aequiparantur otn te- 
sto heredilatis et more §. si eadem res 
mSTiT. de legatis , ove aequiparantur 
spernere legatum et more Se- 

cando quaero quid si quando tir ri nun- 
ciavi t uxori , non sii /tubila mentio he- 
redum an intelligatur provisum Aercdi- 
bus sdltcel mulieris ? Respondeo sic , 
nam omne pactum praesumilur reale non 

personale Tertio quaero qui 

intelliganlur heredes uxorie post mortem 
fitto rum in casu praemisso T ovvero qui 



intelligunlur heredes in dieta renuncia- 
tione virtule diclae conventinnis ? Su tale 
dimanda dopo avere Napodano molto ra- 
gionato conchiuse. Respondeo quod JUii 
qui succcsserunt mairi in dola jure com- 
muni et cum sua cauta, tidelicel salva 
lege cotivenlionis argum. I. Ci de rundis 
patrimonialìbus , non aulem successerunt 
in dieta renunciatione cum hoc esse non 
potuit , et per conscqttens nec pater ut 
dixi. Dicam ergo illos esse heredes uxo- 
ris in dieta renunciatione viriate diclae 
conventionis , qui succedere possunt ri- 
derà uxori Jìiits non extantibus , cum 
adeeniente casu remmeiationis non ex- 
leni , sed mortui sunt , nec possunt dici 
succedere mairi in dieta renunciatione, 
ut dictum est (1). 

Lo stesso disse Giannangclo PisancIFi 
addente alla medesima glossa di Napo- 
dano : Et sic nota concltisionem , quoti 
quando maritus renuncia I uxoris renun- 
ciationem , et propterea suis heredibus 
multo forlius si diari tur et heredibus di- 
eta renunciatio est rcalis, et in tantum 
quod mortua ttxore licei Jllii succedavi, 
si poslea moriantur , non snccedit ipse 
pater, sed succedavi olii heredes rnu- 
lieris , qui esserli sibi successuri , Jiliis 
non extantibus, quia renunciatio gent- 
ralis facil rcnunciantem haberi prò mor- 
tilo , et ride omnino pulchra verbo Na- 
poli ani infra de jure congrui in verbo 
emit de agnato renunciante successioni, 

QVIJ FIDE TUR SE EXCVCDEtlV DB .VI.» fi- 
no jg xjTOttuiu , e vi si citano molti giu- 
reconsulti c Napodano stesso in altri luo- 
ghi (2). 

Marino Freccia alla stessa glossa di Na- 
podano : Nota ex dictis hic, quod quan- 
do maritus renuncial uxori renunciatio- 
nem et fortius quando in renunciatione 
fìt mentio Aeredum, lune renuncia tio est 
realis , in tantum quod mortua uxore, 
cui Jilii successerunt , si postea morian- 
tur , pater illis non succedi I , sed suc- 
ceduti! alii heredes mulieris qui esserti 
sibi successuri Jiliis non extantibus, quia 



(f) Napad. ad Couturi. si quia vel si 
qua de aiccessionibus ab intestato ver- 
bo practerquam. 

Napoli, ad Consvet. si qua mu- 



riens Til. de mul. bob. ftl. in v. tantum. 
E. a pag. 110 e seg. 

(2) Pisanetli n. 68. 
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Ch'.VERJUS REXCXC1AT10 PACI T RESUX- 
CIAXTEM B ABERE PRO MORTCO.Pide No- 
pod. infra de jure congrui verbo emit in 
1 .Coivsuet. de agnato renunciantc succes- 
sioni , qui vidctur se esimere (1). 

8. La dottrina cbc si succeda al rinun- 
ziantc e non all' ultimo morienle , del 
pari cho la ragiono dalla quale una tal 
dottrina dipende , era non solamente ri- 
conosciuta ma divulgata nel foro , sicco- 
me apparisce dall’ autorità di Molfcsio : 
bene dixi panca in hac guaestione de- 



prompsissi , proni panca pontini, quo- 
niam ex dictis tj. praeced. praecipue 
reso iuta appare t. Dico igilur succedi 
primo acquirenti , non autem ultimo mo- 
rienli. Probalur facile hoc assumplum, 
tiquidem flii non veniunl ad /tane suc- 
cessionem ex benefeio subingrcssionit , 
et sic ex persona eortim matris , sed 
veniunl jure proprio , et ex propria per- 
sona , et tunc tantum succedimi , quan- 
do non ridesse alter proximior in gra- 
da , qui illos cxcluderet (2). 



Conseguenze. 



l’er virtù del palio si succede a’ ge- 
nitori e non a'Iigtiuoli morti nel caso della 
condizione ; 

Il patto fuori del distretto deroga al 
diritto comune ; dentro del distretto de- 
roga alla stessa consuetudine si quii vel 
si qua ; 

rcr la condizione che regge il patto , 
i beni passano sempre eoo un dominio 
rivocabile , insino a ebe la stessa condi- 
zione venga a mancare ; 

Dove la condizione si purifichi i beni 
tornano a’ coniugi o a’ loro credi , come 
se i figliuoli nou fossero uati; 

L’ evento da cui la condiziono dipen- 
de è , se non nasceranno figliuoli , ose 
nascendo moriranno senza discendenti ; 

Cotesto evento o rivifica il diritto de’ ri- 
spettivi congiunti , o fa passare i beni 
a discendenti nati dal matrimonio ; 

Se il secondo caso non si verifichi, il 



ritorno de’ beni è I’ effetto della condi- 
zione ; 

Verificata la condizione le coso torna- 
no nello stato in cui erano , prima della 
nascita de' figliuoli e del matrimonio; 

Viene per tal modo a mancare il mez- 
zo della congiunzione tra’ parenti del lato 
materno e quelli del paterno ; 

Castoro non perdono un diritto acqui- 
stato , ma trovansi nello stato in cui era- 
no prima di acquistarlo ; 

Il patto nou c di successione , ma di 
restituzione ; 

E uu patto di rinunzia non all’ eredi- 
tà d’ un uomo certo e presente , ma 
d' un’ incerta e non nominata persona ; 

Quindi tanto è il dire che si succedo 
a' coniugi , omesso 1* infruttuoso mezzo 
do’figliuoli , quanto è il qualificare il patto 
come un ritorno convenzionale sospeso da 
una condizione prettamente casuale. 



Il palio non è servo , ma è più della consuetudine. 



I nostri antichi discettarono se la re- 
gola di Capuana e Nido fosse un patto 
o una consuetudine ; i moderni vorreb- 
bero introdurre una nuova definizione , 
e darle una natura anfibia cd una figu- 
ra composta di patto insieme e di con- 
suetudinc.Qucsta novella sirena, mezzo patto 
e mezzo legge, mezzo libera e mezzo serva, 
è j>er verità un mostro legale, il quale esce 



dalla severità e dall’esetlezzn propria del- 
le denifizioni del diritto. Ma giova me- 
glio rispondere alle cose che alle parole. 

Dimostrammo nel nostro primo discorso 
esser questo un patto , 1. perchè fon- 
dato sopra la scambievole rinuuzia dei 
coniugi, 2.° perchè in tanto era effica- 
ce , in quanto era ridotto in istipulazio- 
ne , S.° perchè valeva anche pe' beni si- 



(I) Freccia n. 74. 



(2) De r enunciai. Quatti. 15 n, 5. 
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ti fuori del distretto della consuetudi- 
ne (1). Ora una quarta differenza carat- 
teristica risolta da quello che poco fa ab- 
biamo detto del ritorno convenzionale 
de' beni a’ coniugi rinunzianli ed a’Ioro 
eredi, omesso il mezzo dc’figliuoli. Imper- 
ciocché per virtù della consuetudiue si 
guis vii si qua succedcvasi all’ultimo mo- 
netilo , e non a colui dal quale i beni 
provenivano (2); il perché è manifesto, 
che col patto s’introdusse non già una 
regola di successione , ma una pretta e 
formale restituzione. 

A tulle queste differenze aggiungiamo 
anche una quinta, la quale non è meno 
notabile delle precedenti. La consuetu- 
dine si quii vii si qua , §. guod autem 
ammette nelle linee collaterali , sia pa- 
terna , sia materna la rappresentazione ul- 
tra Jilios Jratrum , nel che deroga alla 
disposizione del diritto comune : miei li- 
gendum est de aliis in ulterioribus gra- 
dibus existentibus agnatisvel cognalis. 
Ora una tal rappresentazione non essen- 
do nò potendo essere infinita , è stata 



estesa per costante interpetrazione insino 
al quarto grado , cioè tra fratelli cugini 
sia di padre sia di madre (S). 

Per l’opposito il patto di Capuana e 
Nido o era stipulato tra uomini del di- 
stretto della consuetudine, ovvero tra al- 
tri che vivevano col comune diritto. Nel- 
1’ uno e nell’ altro caso escludeva senza 
alcuna distinzione o limitazione di grado 
tutti i congiunti del lato opposto a quello 
d’ onde i beni provvenivano (4) ; si che 
derogava tanto al diritto comune quanto 
alla stessa consuetudine , il che non può 
spiegarsi per le regole della successione 
legittima , ma per la forza del patto. E 
comechè questa differenza Ira’l patto c la 
consuetudine sia una conseguenza del prin- 
cipio, che non si succede al figliuolo ulti- 
mo moriente , ma al genitore rinunzian- 
te , pur tutta volta dimostra anche di per 
se , che non pub dirsi il patto seguace 
della consuetudine, se toglie i beni a co- 
loro a’ quali la consuetudine gli avrebbe 
dati , e se gli fa tornare a coloro ebe gli 
hanno dati colla condizione del ritorno. 



Conseguenze. 



Il patto non é nè consuetudine nè parte 
di consuetudine , nè servo della cousue- 
lud.ine ; 

E una convenziono sui generis , sug- 
gerita da’ difetti della consuetudine 

La sua origine non pub disnaturare i 
suoi caratteri legali ; 

Prende i suoi caratteri legali dalla na- 
tura dello obbligazioni condizionali ; 



Non si pub scambiare colle regole del- 
la successione legittima , perchè esclude 
per modo di regola gli effetti della qua- 
lità ereditaria ; 

Non ha alcuna analogia , nè colla suc- 
cessione legittima del diritto comune, nè 
con quella dello statuto napolitano ; 

E quindi non pub dirsi seguace del- 
1’ uno più che dell’ altro. 



VI. 



È un pollo reciproco. 



Il primo argomento della reciprocazio- 
ne del patto si ricava dalla stessa forino- 
la di quello; dappoiché si antepone la re- 
stituzione della dote , ed indi con una 
perfetta identità di sensi e di parole si ri- 



pete la medesima disposizione a rispetto 
de’ bani del marito , onde quelli non per- 
vengano in nissun caso nè alla moglie, 
nè agli eredi , nò a' congiunti di Tei : 
nullum jus ejusdem uxori et suis hac 



» 



(1) V. a pag. ISO e 131. 

(2) Consuet. si quis vel si qua gloss. 
in v. proximiores, et in v. io bonis om- 
nibus defuncti. 

De Franchie decis. 92. 



(3) V. Napod, gloss. n. 289 e 290. 
Carlo de Rosa glossograph. min 

621 e 622. 

(4) V. gli esempi delle cose giudi- 
cai, riportati a pag. 129 e 130. 

22 
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redibus , seu mairi suae ex materna ti- 
nca ralione successioni s debiatur , nec 
sii eis , tei alter i ipsorvm quomodolibet 
acquisitimi super bonis patcrnis ipsorum 
Jilionim nec ei succedali t, nec succedere 
debeant, ncc ipsa uxor succedere debeat 
quoquomodo , ncc de bonis ipsis pater- 
nis suorum JUiortnn delrahere possitTre- 
bellianicam , Fulcidiam, eliam legatum 
debilvm jure naturae eie. 

2. Si appiglierebbe al suono materiale 
del 'e pnrolo , o per dirlo co’ vocaboli pro- 
pri r erba captarci, chi desse un altro 
scuso alle parole nullumjus ejusdem uxo- 
ri, dappoiché non si tratta della succes- 
sione della legge , ma d’ un patto di ri- 
nur; a o sìa o un patto successorio ne- 
gativo, il quale prende (orsa dalla volon- 
tà de’ tontraenti. 

3. In bue del patto stesso e propria- 
mente dove parlasi della rinumia della 
moglie a’ beni del marito si conchiude , 
et sic fiartes ad invicem renunciavcrunt 
per shpulationem et jurarerunt. Adun- 
que la rinunzia ed il giuramento sono re- 
ciprochi e correlativi alle obbligazioni dal- 
I’ uno contralte di rincontro all’ altro. 

4. Tanto è vero che la rinunzia ed 
il patto di ritorno non sicno ristretti al- 
la sola dote , quanto è certo che 1’ ef- 
fetto del patto si è sempre esteso anche 
a’ beni parafernali , comeebè di quelli 
non si faccia espressa menziono nel pat- 
to stesso. Carlo di Rosa nelle note alla 
consuetudine dice avere una volta sola 
dubitato il Sagro Consiglio , se 1’ effetto 
del patto si potesse estendere a’ beni stra- 
dotali , ma essere stalo un tale dubbio 
risoluto, veduta la lettera del patto sud- 
detto ; ne! che concordano lutti gli altri 
scrittori della stessa materia : fuitquan- 
doque amie dubitatimi in S C. an pa- 
ter excluderctur a successione fliorum 
non solum respeclu dotium maternarum , 
rerum eliam respeclu aliorum honorum 
maiernorum. DiJJicultas oriebatur , tum 
ex dictis per Antonium de Alexandro 



fot- 123 , cum eliam quia Notarii bujus 
Civitatis attestati sunt usui n Capuanae 
et Fidi deludere tantum patrem respe- 
clu dotium maternarum , non alio- 
rum honorum, et ita dictare ceiba Jor- 
malia illius usus , non prout Aie can- 
toni. Atlumen de hoc non est ampline 
disputatimi , cum per $. C. fueril de- 
cisavi patrem non solum a dotibus ex- 
ciudi, sed eliam ab aids bonis mater- 
nis, et sic videtur S. C. imbuisse prò 
darò ione esse veram literam dicli 
usus (1). E nella glossografia : contrada 
matrimonio sccundum istum novum usum 
pater excluditur a successione Jìlii non 
solum in dotibus, sed eliam in omnibus 
bonis matemis . ut diximus in apostil- 
la marginali ad tolumen consuetudinum 
hoc loco , prout et mater excluditur a 
successione Jìlii edam a legitìma in bo- 
nis pater nis et de novo quaesitis , cum 
adsit renunciatio vicissim , quae faci I 
Aabere renunciantes prò mortuis , eliam 
si bona essenl extra districtum ; et que- 
madmodum Aie usus excludit matrem , 
ita pariter excludit omnes descendentes 
ab ea forsan secando indente , et etiam 
collateralcs ma tris (2). 

3. Se la rinunzia del padro fa ave- 
re come morti lui e i congiunti suoi, è 
manifesto ebe altrettanto operi la rinun- 
zia della madre a rispetto de* beni pater- 
ni, dappoiché colesta rinunzia è scambie- 
vole e non può produrre por I’ uno ef- 
fetti diversi da quelli che produce per 
I’ altro. Quantunqoc le conseguenze nou 
si dimostrino , perchè sono il risultamen- 
lo della dimostrazione , purtuttavolta ci 
piace coufermare per l’autorità l’ anzidet- 
to conclusione : Secundum morem Ca- 
puanae et Nidi , dice de Bottis , mater 
omnino excluditur a successione Jiliorum, 
quandocumque morìenlium ab intestato 
et sine liberis in Ionie paternis , et quae 
pertenerunt ftiis a linea patema , tri 
qidbus succedunt proximiores ex par e 
patrie : et e contro pater excluditur a 



(1) Ad consuet. si quis vel si qua 
gloss. n. 195. 

Fedi anche Fabio d' zinna consti. 
119 n. 23. 

Consti. Theodor, alleg. 91 n. 23. 



(2) Glossograph. n. 518. 

Ani. de Alex, ad A. consuet. 
Fab. de Anna cons. 118 n. 13 14 
29 et cons. 119 n.23 et cons. 92 ri. 60. 
De Franchie decis, 491 n. 2. 
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successione Jiliorum , eliam qunndocum- Nel 1 SI 4 il Sagro Consiglio nella can- 
one decedentium ab intesta a et sine li- fa IraVandella di Monteforte con Gian- 

ùeris , in bonis matemis, vel quae per- netto di Cunto decise questa controversia 

venerimi a linea materna in quibus sue- conira l’ava materna in favor do’congiun- 

cedunt proximiores ex parte matris(l). ti del padre , sebbene il figliuolo nato dal 

6 La medesima dottrina è insegnata matrimonio contratto giusta il patto di Ca- 
da Molfesio : Secando disponi t ut mu- piuma o Nido fosse morto dopo avere a- 

lier recipicns dotem tam a patre, quam dito l’eredità del padre e della madre; 

ab alile personis , quae tenentur ipsam e di tal decisione fanno menziono Anto- 

maritare , quas enumeravi in §■ fueral, nio Capccc nello addizioni alla glossa di 

inai, de action., teneatur rcnunliare in Napodano , il Reggente de Ponte , Fa- 

beneficium dotantis , et ideo virlute io- bio d’ Anna , e tutti i posteriori scritlo- 

sius renuntiationis mater omnino exclu- ri (4). 

ditur a successione Jiliorum , in pupil- La medesima coutroversia fu parimeo* 
lari astate , vel alias quandocumque ab ti decisa in favor de’ congiunti paterni nel- 

intestato et sine liberis morientium ; et la causa di Fabio de Gatta , della qua- 
si! bonis palemis , et ex paterna linea le fa menzione Fabio d' Anna (S i. 

perventis ; proximiores ex parte pa- Lo stesso esempio si ha nella causa tra 
tris, succedant. Sic etiam e cantra, quia il marchese di Lauro il duca di Bisacoia 

pater consimilem renunciationemj acero Ascanio Pignalelli ed il marchese di Mon- 

lenelur , excluditur a successione Jilio- teforle , la qual decisione è mentovata 
rum, quandocumque ab intestato, et si- dal nostro giureconsulto Agnello d’ Ama- 
ne liberis morientium, et in ipsis bonis lo (6). 

matemis, et ex materna linea obventis, Un altro slmile esempio si ha dallo 
succedunt proximiores ex parte matris, stesso Amato nella causa tra Porzia Gue- 

ut Aabe ur in dieta capitum reassum- vara , contessa di Potenza , ed Isabella 
pitone (2). Gesualdo contessa di Saponara , la qua- 

7. Se si volesse la dimostrazione anche le come ava materna pretendeva succe- 
dale cose che sono ordinale dal diritto dere ne’ beni paterni del nipote in pre- 

civile come conseguenze della giustizia e giudizio della zia prossima congiunta del 
dell’equità naturale, diremmo che tu!- padre (7). 

to quel che concerne 1’ uguaglianza dei 9. E finalmente acciocché l’autorità de- 
diritti coniugali de' essere di sua natura gli esempi possa valutarsi per la forza 
reciproco: quindi l’antica legge civile do- delle ragioni, sopra le quali sono quel- 
po avere concesso al marito il benefizio li fondali, giova riferire i molivi che gli 

della competenza, o sia in quantumfa- espositori del patto hanno addotto in so- 

cere potest , ne ricava come per corol- slegno di tutte le mentovate decisioni : 

lario : quod et in persona mulieris ae- Niccola Vincenzio Scoppa dico : 

qua lance servavi aequitatis suggerii ra- Ratio cium originis et conservalionis 

tio. (3). honorum favore lineae a qua bona ob- 

8. Se la stessa dimostrazione si voglia venerunt non magis quoad renuntiantes 

trarre da’ giudicati , o sia dalla costante ipsos , quam quoad descendentes et a- 

inlerpetrazione che si è data alla lettera scendentes ipsorum consideratile , ideo- 

ed ailo spirilo del patto, ne diamo i se- que idem uiroque casa evtnil responden- 

guenli esempi, i quali vanno per la hoc- dmn , maxime quun i idem usus non a- 

ca di tutti gli scrittori della soggetta ma- licujus odio , sed tantum favore lineae 

tcria. et originis bonorum introducine. Ex quo 

(1) Jac. Ang. de Bottis. Aldi!, od De Ponte Consil. Gl n. 75 voi. 1. 

constisi, si quis vel si qua tit. 75 Pah. <t Anna Consti 92 n. 89 voi. 1. 

(2) Pars /. Cap. 1 n. 2. (5) Puh. d Anna Consil. 92 n. 60. 

(8) !.. 20 I). de re jttdic. (G) Consil. 26 Cent. I. 

(4) Ani. Capgc. ad Consuet. si quis (7) Amato ibid. 
vel si qua in bac glossa. 
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e tenti ut tota parentutn txclusio confino t 
in pet sottas ejus lineae , in cujusf avo- 
rem facta exclusio est. (1). 

E Ceserò Ursillo Delle addizioni alla 
decisione CCXXXVJI di Afflitto: Decer- 
nitur Aie , quod moriuo palre evi fiiius 
successi! , et moriva matte cui eliom fi- 
liti* ipse successil et ipse fiiius deinde, 
quod consanguinei site proximicrts ex 
pa rie patri s admittantur ad bona pater- 
na hvjus Jìlii , et cognati site attinen- 
te* ex parte matris ad bona materna, 
et per conseguens non sint confusae ac- 



tiones per aditionem haereditatum tam 
patrie quem matris, per filiumfactam. 
Ed in continuazione dello siesso argomen- 
to : dtminivm rerum patimarum buie 
filio fuil rerocabiliter quaesitum, ex qua 
rirtule consvetudinis proximiores ex par- 
te pa rie in casa mortis huius possimi 
avocare , quum sii quod filii videntur 
ista bona tenere sub quadam conditione 
tir tv le consvetudinis , site ob causam, 
et advenicnte conditione, sire causa ces- 
sante , cessai disposino (2). 



Conseguenze 



Il patto è reciproco , come è recipro- 
ca la rinunzia de'coniugì ; 

La reciprocazione della rinunzia non 
ammette differenza per l’uno più che per 
1 altro ; 

La rinunzia toglie di mezzo ciascuno 
de ruiunzianti e lo fa avere come morto; 

i r un * ia Don ® dettata dal solo fa- 
vor della dote perchè comprende ugual- 
mcnte i beni parafcrnali ; 

i a •'•notizia in favor della donna 
esclude da’ beni materni di qualunque na- 
tura tutti ì congiunti del marito , uopo 



è che quella fatta in favor del marito 
escluda tulli i congiunti della moglie ; 

La reciprocazione della rinunzia è let- 
teralmente scritta nel patto ; 

E indicata dallo scopo stesso del patto ; 

Non è stata rivocata in dubbio nè da 
alcuno scrittore , nè in alcuna delle tan- 
te decisioni pronunziate sopra questa ma- 
teria , dal cominciar del decimo sesto se- 
colo insino all’anno i8og ; 

La qualità dunque di patto reciproco 
risulta dalla lettera deU’obbligazione , e 
da tre secoli di costante interpelrazione. 



VII. 



Disposta al ragionamento d un contrario autore. 



• l ì n ,i. illu!,re au 'orc noverò tra i nemi- 
ci dell esatto e severo ragionare , la dia- 
lettica e la retlorica , delle quali una 
coonesta la fallacia degli argomenti, l’al- 
tra i prestigi delie parole (8j. E però il 
miglior modo per iscoprire la verità d'un 
ragionamento qualunque è lo scìorre ogni 
s illogtsmo da suoi rivestimenti ; sì che per 
questa meccanica operazione sul discor- 
so si faccia rapparire la verità ed il ri- 
gor della dimostrazione. Si dice dunque: 
1. Fu massima in tutti i tempi inva- 
riabilmente custodita ed anche proclama- 



ta nel reai decreto de' 4 marzo 1817 e 
no’ reali rescritti de’ 30 gennaio e 9 mar- 
to 1822 , che le successioni vadano re- 
golate dalle leggi in vigore al tempo in 
cui si aprano. Ciò posto le leggi succes- 
sorie colpiscono c regolano le succes- 
sioni aperte in seguito della laro pro- 
mulgazione , poiché la capacità a succe- 
dere è unicamente attribuita dalla legge, 
e solo al momento in cui la successione 
si verifica , devesi conoscere se coloro 
che vengono a parteciparvi , abbiano o 
no la qualità richiesta per raccoglierla. 



(1) Jo. Fine. Scoppa tchol. odeon- 
frov. 49 /Berlini n. 6. 

Amato Censii. 26 n. 28 et 30. 

Fab. de Ama Consti. 118, num. 14 
et 17. 



Theodor. Alleg. 79 n. 12. 

(2) Vrsillo addii, ad deci s. 237 Af- 
flici. usq. ad n. 3. 

(3) Bac. a Ferulam. de augm. icient. 
lib. FI. Cap. DI. 
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Nissuno ha mai dubitalo , rhc le suc- 
cessioni si regolino per le leggi del tem- 
po in cui si aprono, ni era questo il luo- 
go da ricordare una tal errila. La que- 
stione versava circa un diritto di ritorno 
convenzionale , e condizionale insieme, 
stipulato per contemplazione di mairi (no- 
nio. Adunque colesta prima osservazione 
è straniera al suggello della controversia, 
e fa dal suo principio deviare il discorso 
ad uno scopo diverso da quello al quale 
doveva essere indirizzato. 

2. A chi muoia intestato sotto 1* impe- 
ro delle attuali leggi civili ; dovendosi 
riguardar questo solo tempo per la qua- 
lità de’ suoi legittimi eredi, Canicola 673 
invita a succedere i sii e zie in qualun- 

ue linea si trovino , cioè quelli de’ due 
ali paterno e materno. 

L’ articolo 673 delle leggi civili chia- 
ma certamente i congiunti paterni e ma- 
terni che sono in ugual grado , se pure 
taluni di quelli non abbiano validamente 
rinunziato a questo loro diritto. Quindi 
la seconda osservazione è superflua co- 
me la prima e presuppone come vero 
ciò che appunto è in quislione : litio- 
su m est prò argumento sumere quod in 
disquisitione positum est (1). 

3. Non si può escludere i sii materni 
sull’appoggio del patto di Capuana e Ni- 
do , che possa contenersi ne' capitoli per 
le nozze de’ genitori del defunto. Questo 
patto poteva rimuovere i congiunti dei 
contraenti solo allora che reggevano le 
consuetudini e 1' uso di Ca[ uana e Nido, 
nel quale la successione consuetudinaria 
per linee , e con distinzione di beni de- 
terminatasi. Ma dopo il decreto de’ 22 
ottobre 1818, e le leggi do’ 26 marzo e 
21 maggio 1819 che abolirono le con- 
suetudini generali e gli usi locali , l’ap- 
poggio e la causa efficiente e finale del 
patto sono cessati. Quindi invano polreb- 
besi pretenderne I' osservanza , special- 
mente contro coloro che palleggiatori non 
furono , nè dovevano esserlo. I diritti a 
succedere che accordano Jc leggi inno- 
vative , non possono dirsi offesi da antichi 
patti rinunziativi , i quali son sempre di 



stretta interpelrazione , nè è permesso 
estenderli ad non cogitala , ed a casi 
diversi da quelli che nella mente dei 
contraenti all’epoca del contratto si con- 
cepirono : e molto meno si può a quei 
patti ricorrere allorché una leggo nuova 
tutt' affatto cangia lo stato delle cose, ed 
interamente contraria i calcoli ed i di- 
segni de’ patteggiatori. 

Questa obbiezione contiene quattro pro- 
posizioni , di ciascuna delle quali con- 
viene esaminar la verità, 1. il patto di 
Capuana e Nido poteva reggere solamen- 
te quando le consuetudini regolavano lo 
successioni per linee e con distinzione di 
beni, 2. le nuove leggi civili hanno abo- 
lito le consuetudini , 3. i patti di rinun- 
zia non {tossono offendere coloro che non 
v’ intervennero , 4. cotesti patti sono di 
stretta interpelrazione , e nou possono es- 
sere estesi ad non cogitata. 

La prima proposizione non è vera pei 
beni del distretto , so il patto ha un fino 
suo proprio , indipendente dalla consue- 
tudine , il che è stato sovrabbondante- 
mente dimostralo. Ma la stessa proposi- 
zione è certamente fallace in tulli i ca- 
si ne’ quali il patto fu scritto pe’beni 
fuori del distretto , com’ è il caso pre- 
sente. Quali erano le consuetudini che 
regolavano la successione per lince e con 
distinzione di beni nelle altre parti del 
regno, dove vivevasi col diritto comune? 
Ivi se alcuni avessero detto , vogliaci vi- 
vere colle consuetudini di Napoli, avreb- 
bono conceputo un patto nullo ed inu- 
tile. Ma ciò non ostante potevano vali- 
damente maritarsi giusta la regola del 
patto di Capuana e Nido. Adunque la 
convenzione prendeva forza dal patto e 
non dalla legge (2). 

La seconda proposizione è una gene- 
ralità vera in astratto e di nessuu uso 
nella controversia presente. Concediamo 
che le nuovo leggi civili abbiano abolito 
le consuetudini ; ma hanno per ciò abo- 
lito i patti di condizionale ritorno con- 
venuti prima della promulgazione del co- 
dice civile? Conveniva dunque dimostrar 
prima che l’uso di Capuana e Nido fosse 



(1) Jd Hcrenn. Ut. fi. cap. 26. (2) f. apag. 131. 
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una consuetudine e non un patto , se si 
voleva impugnare quello che si è per noi 
innanzi stabilito (1). 

La terza proposizione è vera nelle ri- 
nunzie personali o traslative , e non già 
nelle reali ed estintive : è vera nelle ri- 
nunzie de' diritti che si hanno o si pos- 
sono avere per benefìzio della legge, ma 
non è vera nelle rinunzie di quei diritti 
che si possono acquistare per fatto di un 
terzo. So colui il quale potrebbe comu- 
nicarmi il suo diritto se ne spoglia, manca 
in me il principio per dimandarlo. Chi 
nulla ha a nulla riuunzia (2). 

La quarta proposizione finalmente è una 
conseguenza della terza. Se riuunzio ad 
un diritto presente , non si presume che 
abbia io rinunziato ad un diritto che sa- 
rò per acquistare per un benefizio nou 
preveduto , sia della legge sia dell' uomo. 
Ma se nulla ho mai acquistato e se nulla 
avrei potuto giammai acquistare , può la 
legge avermi concesso quello che sono 
incapace di avere ? in tutto l’ anzidetto 
ragionamento è manifesto lo scambio che 
si è fatto delle rinunzie traslative colle 
estintive , o sia del patto personale col 
reale (3). Per la qual cosa avrebbesi do- 
vuto proporre uu' altra quistione , cioè 
se le nuove leggi abbiano rendulo capaei 
di acquistare quelli che tali non erano , 
c se abbiano potuto offendere quegli al- 
tri cho avevano acquistato diritto all' in- 
capacità de’ primi. 

4. Il patto di Capuana e Nido men- 
tre produceva la esclusione del rinuncian- 
te dalla successione a’ beni derivati al fi- 
gliuolo dalla opposta linea, era nel tempo 
stesso patto d' inclusione , avvegnaché 
in vigore della rinunzia di uno degli spo- 
si , stabilivasi po' beni della linea del ri- 
nunciatario un regolamento di successio- 
ne tra i prossimiori della stessa linea. Quin- 
di venivano a stringere due patti succes- 
sori a forma dalla consuetudine si r/uis 
nel si qua , che era il fondamento della 
successione secondo la regola paterna pa- 
terni s , materna maternis. E fu comu- 
ne insegnamento di tuli' i consuetudini- 
sti che I' uso di Capuana e Nido s’inven- 



tò per supplire e per ampliare quella con- 
suei udine ; per supplirla , togliendo di 
mezzo i genitori , che sopravvivendo al 
figliuolo interrompevano il corso della suc- 
cessione per linee, con distinzione di be- 
ni ; per ampliarla , trasportandone la ef- 
ficacia Rncbe su i beni fuori distretto, nei 
quali succedersi co' principi del diritto 
comune. Dal cho nasce che i contraen- 
ti adottando 1’ uso di Capuana e Nido , 
adottavano auche la consuetudine cui l'u- 
so era famulativo: e quindi abolita la con- 
suetudine e I’ uso come uso , è caduto 
anche il patto , il quale non più soste- 
nuto dall'uso, ha perduto ogni vigore, 
specialmentu per rapporto a’ congiunti dei 
contraenti, chiamati ora a succedere per 
proprio diritto non oome eredi , nè co- 
me rappresentanti alcuno de' patteggia- 
tori. 

Il fondamento di tutto questo discorso 
è , che il palio di Capuana c Nido altro 
scopo non avesse, se non il torre di mez- 
zo i genitori onde potesse correre senza 
impedimento la regola paterna patemis 
et materna maternis. Noi diciamo per 
1' opposito essor questo un error volgare, 
del quale non ha partecipato alcuno de- 
gli scrittori che hanno meritato fama di 
iurcconsulti. Certamente Napodano, Al- 
ino , De Fanchis , Do Marinis , Carlo 
do Uosa , ed il nostro autorevole Sagro 
Consiglio eran pure consuetudimsti , e 
ciò non pertanto professarono , cosi nel 
consultare come nel giudicare, una con- 
traria opinione. Comune insegnamento di 
costoro fu , che il patto opera di per se, 
come una riouuzia condizionale. 

Ma lasciando stare gli argomenti di au- 
torità , i caratteri del patto non possooo 
essere scambiati con quelli della consue- 
tudine. Se si ammettesse l’ ipotesi propo- 
sta, corno si spiegherebbe che nou si suc- 
cede a' prossimiori dell’ ultimo defunto, 
il che è I’ essenzial carattere della con- 
suetudine? Como avverrebbe che si suc- 
ceda sempre al riounziante, e uon mai 
agli eredi di lui? Come potrebbe quost’or- 
diue di successione esser sempre lo stesso 
o che avessero o non avessero i figliuoli 



0) V . dalla pag. 118 alla 131, (3) V. a pag. 140 e seg. 

(2) a pag. 141. ^ 3 
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adito la sua eredità (1) ? Come ti ve- 
recherebbe che cessano tutte le regole 
della rappresentazione stabilite dalla con- 
suetudine (2)? Come finalmente potreb- 
be avvenire che il patto fosse validamen- 
te stipulalo anche fuori del distretto del- 
la consueludino , del che nou si è potu- 
to render ragione dagli stessi oppositori? 

Se si voglia ricercare la prima cagione 
di tutte queste contraddizioni si troverà 
che f errore giace nell’ avere avuto la 
rinuncia de’ coniugi come traslativa e non 
come estintiva, il che è contrario a’ ter- 
mini del patto , alla mente del suo in- 
ventore, ed ulta giurisprudenza ricevuta. 

b'. Il patto di Capuana e Nido, ani- 
mato dal volo de’ paciscenti di conserva- 
re i beni nella propria linea, conteneva 
inoltro una sostituzione compendiosa cre- 
dula soprattutto indispensabile, per som- 
mcttcrc alla successione liuealo i beni fuo- 
ri distretto. Questa sostituzione oltre la 
autorità de’ consuetudinislì più in credi- 
to è chiara per la formola dell’ uso che 
■ contraenti convertivano in patto. Et 
ubi contigerit virum praemori supersti- 
ti uxori ac svperstitibus libtris ex di- 
eta matrimonio uno cel pluribus post- 
modum fili ipsi morerentur , seu alter 
ipsorum moreretur in pupillari aetatc 
cel post gttandocumque ab intestalo si- 
ne legilimis libcrìs et naturalibus eie .Le 
parole in pupillari aetate cel post quan- 
doeumque evidentemente caratterizzano 
la sostituzione, che gl’ interpelri c i dot- 
tori sul fondamento delle leggi , 15 
V. de rulgari, ed 8 C. de impuber. et 
aids substil. chiamano compendiosa, per- 
chè sotto il compendio de’ tempi più so- 
stituzioni si comprendono. Quindi la com- 
pendiosa contiene di necessità la pupilla- 
re e la fedecooimessaria , la prima per 
diritto comune limitata sempre al tempo 
della pubertà , 1’ altra che ha il suo co- 
minciamento dopo siffatto periodo della 
vita. 



Cominciamo dalle omissioni di quelle 
parti del patto non trascritte, e dalle quali 
non pertanto dipende la sua legale defini- 
zione. Si è riferita la seconda parte della 
formola di Afflitto trascurando la prima, 
comccbò l’uua all’ altra si rapporti; quin- 
di non si è esaminata la forza della clau- 
sola adita rei non adita haereditalc, in 
che è riposto il patto di ritorno, hi nella 
stessa seconda parte si è posto mente al- 
le parole della condizione, senza passare 
alle altre che seguono : quibus omnibus 
juribus ad incicem reminciarerunt per 
stipulationem et jurav ertati, le quali di- 
mostrano essere il patto reciproco o cor- 
relativo. Chi tronca le diverse parli d’ un 
discorso e separatamente l’esamina, può 
ib ciascuna legger quello che si propo- 
ne trovarvi , senza fare idea del lutto , 
nè della conclusione , a cui conduce il 
seguito delle cose dette le une dopo del- 
le altre. 

Vuoisi in secondo luogo osservare che 
nella proposta obbiezione si è rilevato co- 
me argouicnto dell’ inefficacia del palio 
la sostituzione compendiosa che in quel- 
lo si racchiude , c di cui si è dato au. 
che la definizione (5). Ma questa sosti- 
tuzione era una condiz one e non una di- 
sposizione , il che differenzia il patto dal- 
la successione. Imperciocché gli eventi del- 
la nascita o della morte possono forma- 
re il suggello delle condizioni come ogni 
altro incerto avvenimento, ed entrano in 
quella generica classe , ut quid obtin- 
gat{ 4), Per altra parte non può concepirsi 
come si abbia potuto ravvisare una so- 
stituzione pupillare in un atto tra vivi. 
Inaino ad ora abbiam conosciuto fcdccom - 
messi convenzionali ma non sostituzioni 
pupillari per contratti; d' onde segue che 
siesi scambialo la condizione colla so- 
stituzione , ed il patto di ritorno col fc- 
decommcsso. Cotesto scambio non è nuo- 
vo , comcchè sia stato in altre occasioni 
avvertito e riprovato dalla Corte Supre- 



(1) V. sopra a pag. 107 e 126. 

(2) V. sopra a pag. 112. 

(3) Se si volesse far qui un'accade- 
mica discettazione, potrebbe notarsi ebe 
la sostituzione compendiosa è stala co- 
sì delta a compendio verborum et non 
temporum, perchè i tempi e l'età diver- 



se che contiene, ne' diversi casi che rac- 
chiude, sono espressi in compendio ver- 
horum. Del rimanenti s reame era super- 
flua in questo luogo una tal definizione, 
così superfluo ne sembra il comento. 

(4) L. in facto D. de condii. 
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ina; la quale odia causa del monlegran- 
dc de’ maritaggi annullò appunto per que- 
sto motivo la decisione della corte d’ Ap- 
pello di Napoli : Considerando, che so- 
migliare il palio riversivo ad un fede- 
commesso è contrario a luti' i sistemi le- 
gali della nuova legislazione. Il codice 
Civile voli' articolo 951 permeile slitti- 
glievoli palli nelle donazioni. Or la leg- 
ge sarebbe stala contraddittoria con se 
stessa, se reputando situimi palli come 
fedecommessari , gli avesse , permessi in 
un caso, e nell'altro nò. È dunque pur 
necessità a dirsi, che avendoli permes- 
si , qualunque sia il caso, non gli ah. 
àia mai riputali come patti fedecommes- 
sari , c e ha tanto abborrito, ed in o- 
gui caso distrutto. 

G. Quando i beni pervennero liberi al 
figliuolo della cui successione sidispula, 
perchè liberi rimasero dalla disposta con- 
templazione a favore delle rispettive li- 
nce , essendo stali aboliti i vincoli fede- 
cooimessar! di ogni nalura in mano agli 
slessi sostituenti coniugi non si può nep- 
pure solto quest’ altro aspetto escludere 
1 zii materni. 

Da falsi principi non può nascere se 
non una falsa conseguenza. Sono rima- 
si estinti tutti i vincoli di fcdecomincsso , 
ma non già i palli , le condizioni , e i 
diritti acquistali all’ adempimento di quel- 
li o alla verificazione di queste. Lo stes- 
so errore ricorre sempre dal principio io- 
sino alla fine ! 

7. Non può reggere la teoria di un 
semplice ritorno , che dicesi stabilito nel 
patto di Capuana 0 Nido a favore dei 
prossimiori di ciascuna linea, per modo 
che i beni al ritorno medesimo sottopo- 
sti non traviasi nella successione del fi- 
glio allorché la figurata condizione si av- 
veri. Nell’uso di Capuana e Nido, ossia 
nella prima parte di esso, si parla di ri- 
versione per le sole doti ; ma pe’ beni 
paterni , e per gli altri beni materni ol- 
tre le doli , pervenuli al figlio che sen 
muoia intestalo e senza prole, I’ uso cui 
è relativo il patto, parla di successione, 
e non di ritorno, ne' seguenti termini— 



Nullum jus ejusdem uxori, et suis he- 
redibus et suecetsoribus , seu mairi suae 
ex materna linea rottone suecessionis 
debeatur , nec sit eis tei alteri ipsortun 
guomodolibct acquisitala super bonis pa- 
ternis ipsorum Jiliorum , nec ei succe- 
duti! nec succedere debeant , nec ipsa 
uxor succedere debeat quoquomotto nec 
de bonis ipsis maternis suonati Jiliorum 
detraherc possi i trebellianieam eie. qui- 
bus omnibus junbus ac successiombus 
ipsis , et legiims debilis (1) dieta uxor, 
et sic partes ad invicem rcnunciaverunt 
pe/r stipulationem etc., et juraverunt eie. 

Qui è dove si è voluto distinguere il patto 
dalia consuetudine, e dividere la forza e 
la nalura delle promesse. Dal perchè nel- 
la prima parte si parla del ritorno delle 
doti, e nella seconda si dichiara non com- 
petere alla moglie alcun diritto alla suc- 
cessione del marito, si è ricavato che il 
patto di ritorno è relat vo alla sola dote. 
Ma per qual motivo la dote ritorna al do- 
nante nel caso che i figliuoli muoiano sen- 
za discendenti ? Certamente perla rinunzia 
del padre il quale toglie se di mezzo. E 
perchè la madre rinunzia dal canto suo 
a beni del padre e toglie anche se di mez- 
zo con una perlctta e identica parità di 
clfetlo? La rinunzia è, 0 nou è recipro- 
ca il dicono le' duo opposte parli del pat- 
to e la solenne formala della sua conclu- 
sione , quibus omnibus juribus ac suc- 
cessionibus ■ . . uxor . . . et partes ad 
invicem rcnunciaverunt ... et juravt- 
runt eie- In questa, come in ogni altra 
materia, si è variamente pensato e discet- 
tato , ma tra le tante opinioni che si leg- 
gono intorno al patto di Capuana e Ni- 
do non si trova quella che si è ora ma- 
nifestata in contrario, e che dà al patto 
due diversi colori. Colesta opinione ripu- 
gna ugualmente alla lettera di quello, 
alla sua natura legale, all' interpetrazio- 
ne ricevuta , ed a tutte le decisioni dei 
nostri antichi tribunali . 

8. Secondo questa rimarchevolissima 
parte deli’ uso ridotto in patto , è chia- 
ro che i beui paterni pervenuli al figlio 
compongono la successione di costui. Dap- 



Cl) Si é mancato di trascrivere le pa- posta la condizione, 
role iu casu praedicto, nelle quali è ri- 
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poiché so (ali beni per una supposta con- 
dizione di ritorno convenzionale avesse- 
ro potuto sottrarsi dall* universum jus del 
figliuolo defunto , senza oggetto ed ozio- 
sa sarebbo stata la rinunzia della madre. 
Questa rinunzia fu stipulata precisamen- 
. te perchè dopo la morte del padre i be- 
ni materni divenendo patrimonio del fi- 
glio , la madre , senza tal patto rinun- 
ziativo , non avrebbe potuto andar ri- 
mossa dal diritto di succedergli ab inte- 
stalo. 

Non intendiamo come possa credersi 
oziosa e senza effetto la rinunzia della ma- 
dre , se questo era il solo mezzo per lo 
quale poteva farsi sparire il diritto di lei 
o de’congiuuti suoi. E qui ci sia permes- 
so osservare nel ragionamento elio con- 
futiamo una certa confusione ira I’ effet- 
to della condizione e della rinunzia. Ri- 
stabiliamo dunque 1* ordine delle idee e 
gli clementi del giudizio: la rinunzia e- 
ra condizionale , ed il ritorno de' beni 
n’ era 1* effetto, si che quando i figli fos- 
sero morti senza discendenti ab intesta- 
lo , i beni 'ornar dovevano al padre o 
agli credi suoi, come se matrimonio non 
fosseslalo contralto, o figliuoli non fossero 
giammai nati. Adunque rinunzia e con- 
dizione sono inseparabili, e sono la cau- 
sa del ritorno. Infine laddove nella pre- 
cedente obbiezione si era negato il con- 
tratto a rispetto de’ beni paterni, in que- 
sta si presuppone la rinunzia, ma sepa- 
randola dal patto si vuole limitarla alla 
sola successione de’beni del figlio. Dalla 
poca coerenza di questo ragionamento si 
vede che nell’ animo di chi giudicò a 
questo modo mai non si formò un chia- 
ro concetto , nò della quistione di dirit- 
to intorno alla quale dovevasi pronunzia- 
re, nè de' principi pe' quali dovevasi quel- 
la risolvere. 

9. Trattandosi nell’ enuncialo patto non 
già di ritorno , ma di successione e di 
un modo particolare di succedere . ben 
lungi che dal patto islesso risultino i di- 
ritti quesiti per i prossimiori di ciascuna 
linea , costoro non avevano che espctla- 
li ve, speranze o diritti eventuali soggetti 
ad essere annientali dalle leggi innovati- 
ve , che pria della morte del figlio nei 
figurali casi sopraggiungesscro. In conse- 
guenza non è lecito di sospendere l’ im- 
perio del novello successorio editto, il qua- 



le mentre rigetta e riprova ogni patto che 
siagli opposto , assegna al figliuolo non 
piu gli eredi lineali con distinzione di be- 
ni , ma eredi in grado eguale nelle due 
linee col divieto di ricercarsi la origine 
c la natura de' beni che la sua succes- 
sione compongono. Ed all' uopo è note- 
vole che il diritto a succedere non può 
giudicarsi nè consumato, nè perfetto pur- 
ché rimanga qualche cosa ad eseguirsi, 
o sia finché alla morte di un nomo non 
si apra la successione a beneficio di co- 
loro che possono per legge aspirarvi, nel 
qual caso la legge esercita la sua azio- 
ne sull' accaduto sotto il suo impero, non 
già retroagisce sul passato. Oltreaciò fa 
contrarla massima tenderebbe con grave 
sconcio politico a conservare per secoli una 
successione pattizia, come se abrogati non 
fossero gli statuti e gli usi ebe la soste- 
nevano , e dippiù lo stesso patto di Ca- 
puana e Nido si troverebbe annullalo in 
parte ed iu parte conservalo : annullalo 
pe’ beni nel distretto , ove il patto era 
assolutamente famulativo deli’ abolita con- 
suetudine si quis lei si qua] conserva- 
to pc’bcni fuori distretto, riguardo a’ qua- 
li si è preteso che il patto non servisse 
allo scopo della consuetudine. E cosi la 
successione di un uomo la ituale est rer- 
bum intellectaale o comprende lutto, on- 
derebbe da diverse legislazioni regolata, 
cioè si deferirebbe a’ successori designa- 
ti dalle nuove leggi po’ beni infra il di- 
stretto , ed a’ prossimiori d elle linee con 
distinzione di beni per quelli al di là del 
distretto , non ostante clic i vincoli fede- 
commcssari di ogni natura sien distrutti. 
Ciò conculcherebbe luti* i principi del 
diritto. 

Si è voluto definire per espella! ive e spe- 
ranze i, diritti che nascevano da'capttoli 
matrimoni, ili de'co ugi sostituenti, e però 
si è concbiuso css-re state quelle annullale 
dalle nuove leggi civili. Ma eotcsla defini- 
zione è la conseguenza di tutte I' erronee 
premesse sin qua esaminale. Non souo 
nè speranze ne espellative i diritti con- 
dizionali stipulati prima della promulga- 
zione del codice civ lo. La coud zinne , 
dalla quale sono quelli sospesi, verifica- 
ta dopo la promulgatone del codice, re- 
ir atra e la loro esecuzione al tempo dei- 
la stipulazione. E però tali diritti non 
possono essere nè dislrntl nè inedificati 
23 
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senza violare o il vincolo delle obbliga- 
zioni o la fcdu della legge (1). 

Cotesli inconvenienti sono gravi e de- 
gni deiraltcnzione del magistrato, più de- 
gli sconci politici, degnali si è ragionato, 
c che sono estranei al diritto de’ privati, 
ed all'equabile ministero della giustizia e 
del diritto. E per verità non sapremmo 
mai abbastanza ripetere die 1’ esagerazio- 
ne ù nelle mani degli uomini compagna 
inseparabile dell’ imitazione 1 Nè saprem- 
mo rendere a noi stessi ragione del per- 
chè in Francia sicsi mille volte ripetuto 
che le leggi innovative non hanno potu- 
to derogare non dico a’ patti , ma alle 
consuetudini secondo le quali i matrimo- 
ni fossero stati contratti; laddove tra noi 
si alTcrma che queste leggi abbiano di- 
strutto i patti, i diritti acquistati, e quanto 
è di più sagro nelle civili e naturali ob- 
bligazioni. 

10. Molto più erronea è 1’ altra dot- 
trina di leggersi nel patto di Capuana e 
Nido una vera istituzione contrattuale a 
favor de’ prossimiori di ciascuna linea, in- 
stituzione che si vorrebbe non opposta al- 
lo nuove leggi. La instiluzionc contrattua- 
le consiste nella nomina di un crede, non 
in testamento, ma in contratto, colla so- 
ia differenza , che mentre quella per at- 
to di ultima volontà è rivocabile ad ar- 
bitrio, la instiluzione ebe si fa in un con- 
tralto par nozze impedisce all' instituen- 
le di poter disporre della sua successioue 
in favor d' altri , ed in danuo dell' isti- 
tuito. Ma nell' uno e nell’altro caso l’e- 
rede nominato dcbb’esser certo, onde po- 
tesse egli allegare un diritto quesito sul- 
la successione dell’ institucntc ; e dippiù 
è necessario che I' insliluilo sia uno ilei 
paciscenti o de'discoudcnti da esso. Nella 
specio la successione de' patteggiatori do- 
veva nella mente dc'contracnli passare al 
figlio , nè vi ha instiluzione a favore di 
alcuno de’ prossimiori di ciascuna linea , 
e molto meno di quelli che or sono in 
giudizio a pretendere la esecuzione del 
patto. L* invilo de'prossimiori è quivi sta- 
bilito non già in conseguenza d’inslilu- 
zionc contrattuale, ma per vigore del par- 



ticolar modo di succedere per linee fl con 
distinzione de’ beni che ciascuno de’ pat- 
teggiatori determinava ad formaci della 
consuetudine c dell’ uso che 1’ era famu- 
lativo , fatto il caso che il figlio , cui ■ 
beni de’ suoi genitori pervenir dovevano 
in età pupillare o ab intestato senza di- 
scendenti morisse. Nel ebe è vano di rac- 
cogliere pc’ prossimiori sotto questa dop- 
pia condizione chiamati un diritto acqui- 
stato, poiché altro non istava per essi che 
una lusinga o un’ aspettativa subordina- 
ta agli eventi che le cose durassero nel- 
lo stesso stalo , che essi fossero prossi- 
miori al tempo della morte del figlio dei 
patteggiatori , che costui morisse in età 
pupillare , o che morendo dopo ne di- 
sponesse , nè avesse prole. 

Per quanto è a nostra notizia , niesu- 
no ha mai detto che il patto di Capuana 
e Nido fosse mi istituzione contrattuale, 
nè alcuno poteva dirlo senza sfigurare cia- 
scuna delle due cose insieme paragona- 
te. Si è ricavato si bene un argomento 
di analogia dall' una all’ altra (2). Se si 
è voluto credere che il diritto di succe- 
dere , in sino a che manchi qualche cosa 
alla sua perfezione , non può dirsi con- 
sumalo ; che una successione pattizia , 
stabilita prima della publicazione delle 
nuove leggi debba essere da quelle col- 
pita ed annientata , osiamo noi doman- 
dare perchè in Francia sicno stale ri- 
spettale tutte le antiche istituzioni con- 
trattuali ? Il paragone dunque è ne’prin- 
cip! e non già nelle cose. 

11. Finalmente male si è sostenuto 
sull’ appoggio del lleal decreto de’4 mar- 
zo 1817 che per esser valide le anti- 
che rinunzie , tuttora efficaci esser deb- 
bono quelle contenute net patto di Ca- 
puana c Nido. Le rinunzie contempla- 
le nel suddetto tieni decreto sono solo 
quelle chu sotto l’ azione delle antiche 
leggi far solevansi dalla dotata a prò del 
dotante , e i requisiti avessero di una 
vera transazione. Tali rinunzie nulla han- 
no di comune col patto di Capuana c 
Nido , nel quale i prossimiori non inter- 
venivano , nè alcuna cosa davano per va- 



(1) F. a pay 163. 



(2) y.a pag.lìì. 
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lietamente stipulare la rinunzia de* diritti 
successori di ciascuno de’ rinunzianfj. 

Si è credulo che il Keal decreto de' 4 
di marzo 1817 abbia inteso solamente 
rispettare le rinunzie che le donne do- 
tate erano solite fare in favor de’ dotan- 
ti , che abbia inteso rispettare quelle nel- 
le quali concorrevano i requisiti d' una 
vera transazione, che non debba essere 
applicalo al patto di Capuana e Nido , 
perchè con questo nulla si dava onde la 
rinunzia fosse valida. Ci sia permesso im- 
pugnare ciascuna di queste tre proposizioni. 



Il decreto reale ha precisamente tolto 
ogni effetto alle rinunzie delle figlie do- 
tale, perchè ha dichiarato nou esser quel- 
le di ostacolo alla paterna successione. 
Da questo caso in fuori ha dichiarato che 
lo antiche rinunzie non avevano sofferto 
cangiamento per la publicazionc delle nuo- 
ve leggi. Ed infine non è vero che Aul- 
la davasi nel patto di Capuana c Nido, 
perciocché ciascuno de’ coniugi per fare 
salvi i beni propri rinunziava a quelli 
dell' altro. 



Vili. 

Errori di diritto ile quali cadono le precedenti proposizioni . 



Un ragionamento il quale tolga ad un 
contratto , 1* effetto che gli dà la volon- 
tà delle parli contraenti , e che definisca 
un patto diversamente di quello che im- 
portano i suoi caratteri legali, turba non 
meno il titolo della convenzione , che le 
leggi le quali garcnliscono la sua effica- 
cia. Ora ciò appunto è avvenuto iu quel- 
lo per noi dianzi esposto , c brevemente 
confutato; dappoiché si è giudicato con- 
tro al scuso letterale del patto di Capua- 
na c Nido, denaturando da una parte 
1* indole della convenzione , c negando 
dall’ altra 1* esistènza delle leggi che lo 
sostengono : 

Si è definito come consuetudine un pat- 
to , che prende la sua forza dalla rinun- 
zia e dal giuramento delle parti contraen- 
ti, andando contro allo struraeulo de* ca- 
pitoli matrimoniali , e alle leggi che di- 
chiarano legittimo un tal patto. Queste 
leggi sono la 6 del Digesto sotto il tito- 
lo de Pactis ed il Capitolo di Ferdinan- 
do il Cattolico del i5o5: 

Si è avuto come personale un patto 
reale , nel che si è violata la legge 7 ed 
il $. ultimo della legge 21 D. de pa- 
ctis'. 

Si è dichiarato invalida una rinunzia 
di certi e particolari beni , fatta in favo- 
re d' incerte persone , nel che si è vio- 
lata la legge 12 D. de pactis dotalibus ì 
ed il rcal decreto de’ 4 di marzo 1817: 

Si è negato il ritorno de’ beni a' ri- 
nunzianli o a’ loro eredi , non ostante la 
verificazione delia condizione, sotto la qua- 



le il suddetto ritorno era stato pattuito : 
Si è scambiato il patto di ritorno col 
fedecom messo : 

Si è detto che un diritto acquistato sotto 
condizione non è , se non una semplice 
cspcUaliva , la quale si regola non colle 
leggi eh* erano in vigore al tempo del 
contralto , ma con quelle del tempo del- 
I’ aperta succcssioue ; colle quali dichia- 
razioni si è violato il §. IV delle Istituzio- 
ni di Giustiniano de verborum obligatio * 
nibus , la legge 2 §. 1 L). qui potiores 
in pignoro habeantur , la legge 57 D. de 
verb. oblig. . 1’ art. 1132 delle leggi ci- 
vili, e lo stesso strumeuto de’capitoli ma- 
trimoniali : 

Si è detto che tra' patti d* un matrimo- 
nio contralto sotto l’ impero e la fede delle 
antiche leggi, convenga distinguere le ta- 
cite dalle espresse obbligazioni, e le espot- 
tative da’ diritti perfetti e consumali; il 
che dicendosi si è in primo luogo giudicalo 
contro l’espresso patto di rinunzia contenu- 
to ne’cn piloti matrimoniali, e si è in secon- 
do luogo violalo I’ articolo 2 delle leg- 
gi civili , il quale articolo ha sottratto 
alla disposizione del nuovo diritto tutti i 
contratti perfezionali sotto l’ impero delle 
leggi antiche. 

A forza di ragionare e di porlace la 
uistione colà dove non era , si è Ten- 
uto inutile un patto per se stesso giusto, 
legittimo , c scritto per utilità del matri- 
monio; nel che pi è sconosciuto il primo fon- 
te delle umane obbligazioni, o sia Tarli- 
colo 1088 delle leggi civili. 
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IX. 

Epilogo- 



Sovente l’errore e l’assurdo scoprono 
la verità meglio d’ ogni altro diretto ra- 
gionamento. Sarebbe un errore della giu- 
stizia , che la nuova legge rompesse i 
legami , le obbligazioni e le parti d' un 
contratto stipulato sotto l’impero del- 
1* antica. 

Sarebbe un assurdo, che rimanesse Tal- 
lita la Tede di coloro che hanno stabilito 
la società coniugale coll' autorità d’ un 
patto, legittimo nel tempo in cui fu quella 
conchiusa. O gli effetti degli antichi con- 
tratti sono immutabili , o la legge è in- 
giusta. Se questa seconda conseguenza i 
falsa, è vera la prima. Facciamo dunque 
astrazione da qualunque specialità e ridu- 



ciamo la quistionea termini più semplici: 
può una nuova legge annullarci patti d’un 
matrimonio , eh' eran validi e legittimi 
nel tempo in cui fu quello contratto? In 
Francia tanto gli autori stessi della leg- 
ge quanto la giurisprudenza hanno rispo- 
sto negativamente; appo noi per l'oppositosi 
è voluto sostenere l'affermativa. Vaghi della 
simmetria e dell’ uniformità dell’ esecuzio- 
ne vorremmo che i fatti consumati si aves- 
sero come non avvenuti , che le genera- 
zioni passate vivessero come le future, e 
che si togliesse agli eredi un diritto ac- 
quistalo e trasmesso loro sotto la garcn- 
Ila della legge e della publica fede. 
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DISSERTAZIONE VI* 



DE’ PATTI CONDIZIONALI. 



Cum de eo jure mihi dieendum sii , 
quod pertineat ad omnes , quod consti- 
tutum sii a majoribut, consercatum usane 
ad hoc tempus, quo sublato, non soluto 
pars aliqua juris deminuta , sed etiam 
vis ca quae juri maxime est adversaria 
judicio confirmala esse videalur ; video 



stimmi ingenti causam esse, non uti de- 
monstretur quod ante oculos est, sed ne 
si quis vobis errar in tanta re sii obje- 
ctus, omnes potius me arbitrenlur causae, 
quam tos religioni v estrae defuisse. 

Ctc. pso Cjsc. e. ss. 



Argomento. 



Se un diritto acquistato per virtù d’un 
contratto, e del piu inviolabile tra’ con- 
tratti qual è il matrimonio ; ae quello di- 
ritto riconosciuto e protetto dalla legge di 
quel tempo nel quale fu pattuito posia 
estere distrutto da una legge posteriarei 
te la legge possa aver due fronti come 
Giano o due trombe come la Fama , e 
possa imperare all’avvenire ed al pas- 
sato , sono quistioni , che non riguarda- 
no una sola particolar controversia, ma 
che a tulle in generale si appartengono. 
Che la legge non possa avere effetto re- 



troattivo , è una verità riconosciuta in 
diritto , ma sovente contrastala in fatto; 
quindi per colorare il vitio della retro- 
attività si scambiano gli effetti d’un'obbli- 
gaiione con quelli d’ un tìtolo di succes- 
sione , si confondono gli eventi delle con- 
dizioni colle incerte speranze delle leggi, 
e si giugno insino ad affermare che gli 
stessi patti del matrimonio possano esse- 
re , contra la volontà de' contraenti, di- 
strutti per la sopravvegnenza d' una nuo- 
va legge. 



IJtDOU E CA1ATTZU LEO! LI DEL PATTO 01 CAPUANA I RIDO. 

Ricordo delforigine del palio. 



Per annodare insieme l’ origine co’ prin- 
cipi del patto , rammentiamo che Napo- 
dano nel zia secolo fu il primo a sug- 
gerire una tal cautela , onde i beni pa- 
terni , in difetto di discendenti , si resti- 
tuissero a' rispettivi eredi , rimosso l'osta- 
colo che frapponevano le persone de’ge- 
nitori. Tre mezzi seppe egli prevedere co- 
me propri ad ottenere r intento , o la 

E rescrisione , o la morte civile e oatura- 
!, o una rinuncia, alla morte equiva- 
lente ; e dappoiché l’ ultimo solamente 
era praticabile , fu nella rinuntia trova- 



ta la cautela alta a conseguire il fine del- 
la restituzione. 

11 tempo io cui cominciò una lai cau- 
tela ad essere adoperala , fu coeguale se 
non più aulico del suo inventore. Certa- 
mente la regola patema palernis è più 
antica della consuetudine si quis ve' si 
qua , e verisimilmente il patto fu intro- 
dotto per derogare all’equità del diritto 
civile che negare non sapeva a’ genitori 
la luttuosa eredità de’figliuoli. Ma checché 
sia di tale opinione della quale abbia- 
mo altrove detto , 1’ analisi che Napoda- 
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no fece dello spirilo e degli effetti di quel* 
la in diversi luoghi de* suoi conienti, di- 
mostra cssercsin d'allora un’usanza ricevuta 
più che una teorica di diritto. Certamente 
era d ivenuta frequente mollo tempo innan- 
zi ad Antonio di Alessandro che fiori verso 
la metà del xv secolo , e fu consigliere 
sotto Alfonfo I. e presidente del Sagro 
Consiglio sotto Ferdinando d’ Aragona suo 
figlio. Quest' illustre magistrato attcsta 
aver due volte deciso per lo ritorno della 
dote a' congiunti materni , giusta il senso 
de' capitoli matrimoniali alla nuora ma- 
niera , c nelle sue chiose alla glossa di 
Napodano svolse con pari verità cd acu- 
me le quislioni derivate da' luminosi trai- 
li di quel primo maestro. 

Da quel tempo in poi il patto di Ca- 
puana c Nido cammina sempre verso di 
noi , e passa perle mani di scrittori più 
conosciuti nelf uso del foro. Di questi 
ciascuno ha inteso interpetrnre Napodano, 
e nissuno ha osalo contraddirlo ; ma lo 



studio loro non è stalo sempre puro, nè 
F inlerpetrazione è siala scevra dall* inte- 
resse deile cause, le quali sono la vera 
sorgente delle probabilità della giurispru- 
denza, e del l'incertezza delle forensi opi- 
nioni. D* onde dunque ricaveremo la vera 
indolo del patto e i suoi caratteri legali? 
Le decisioni de* magistrati non solamente 
coronano o ripruovauo le opinioni degli 
alleganti , ma sono rivestite d’ una pre- 
sunzione di diritto, e d’uu' autorità lega- 
le eh’ è maggiore delle singolari opinioni 
de* dottori, li consenso poi o sia l'unifor- 
mità di tali decisioni contiene la verità 
dimostrata , o sia 1* in ter pel razione delle 
leggi , purificala da ogni dubbio di er- 
rore , e fregiata d* uua autorità uguale a 
quella della stessa legge. Laonde la ri- 
gorosa aual si de* principi di Napodano, 
comprovata dalla veneranda autorità del 
S. Consiglio , sarà il solo fonte dal qua- 
le deriveremo l’indole, il fine, e i ca- 
ratteri del nostro patto. 



Esposizione de* principi di Napodano. 



I quesiti di Napodano che illustrano 
tutta la materia del patto di Capuana e 
Nido possono ridursi a due principali te- 
mi , cioè alla natura della rinuncia , ed 
agli effetti di quella. 

Quanto alla prima giova aver presente 
ne* suoi propri termini il problema di cui 
propose a se stesso la soluzione : c Come 
può ottenersi che il padre o la madre non 
esista? Mercè della rinunzia. E qual 
sarà la forma di tale rinunzia? Un patto 
di rinunzia per islipulazioae, in virtù del 
quale il marito nel tempo in cui riceve 
la dote rinuozii a’ beui materni, nel ca- 
so che i figliuoli morissero intestati c senza 
legittima prole , come se il rinunciante 
fosse morto , e per modo che V omissio- 
ne volontaria dell’ eredità sia in questo 
caso equiparata alla morte ì. Questa è 
quella rinunzia che gli scrittori della se- 
guente età hanno chiamato estintiva ed 
abdicativa , nomi e qualità che esatta- 
mente le convengono , ma de' quali non 
vogliamo in questo luogo servirci, perchè 
i suoi effetti spiegali dallo stesso Napo- 
dano rendono superflua ogni altra assi- 
milazione c qualunque argomento di ana- 
logia. 

E passando di poi agli effetti , lo stesso 



autore andò per diversi quesiti dichiaran- 
do quel che avrebbe potuto rimaner dub- 
bio pel compendioso significato del voca- 
bolo rinunzia. 

1. Ed in prima c se nella rinunzia 
ùon siesi fatta menzione dogli eredi , do- 
vrà intendersi provveduto anche a costo- 
ro cd a quali credi i? Agli credi delia mo- 
glie , risponde 1' autor della glossa , per 
la regola di diritto: plerumque t am he- 
r edth us no stris , guam nobismetipsìs ca - 
vemus . 

c 2. Ma quali saranno pii eredi della 
moglie dopo la morte de’hgli? Non i fi- 
gli , perchè il caso che si presuppone è 
appunto la morte de’ figli senza discen- 
denti. Non il padre, perchè la sua rinun- 
zia non può essere per se operativa d’un 
contrario effetto , ma dee giovare ad al- 
iri fuori di Ini i. 

- C 3. Quali dunque saranno gli eredi 
del diritto acquistato colla rinunzia? 1 fi- 
gli non possono essere gli eredi del di- 
ritto • rinunziato perchè succedettero nella 
dote alla madre per diritto comuue, ma 
cum sua causa et salva lege convenzio- 
ni s , e questo a somiglianza di quet che 
avviene po’ fondi patrimoniali ed enfiteu- 
tici , 1' utile dominio de’ quali torna al 
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diretto padrone ». E qui notisi pure 
in lode di questo egregio autore la niti- 
da gradazione de* quesiti eh’ egli stabili- 
sce , quasi per guidare il lettore insi no al- 
f ultimo nodo della controversia: si resta 
per poco dal dire quale sia icrede, pef 
premettere quale non possa dirsi crede. 
La cosa è passata a'Iìgii colla condizione 
che l’era inerente, e però il sapere a chi 
la cosa tornar debba dipende dal cono- 
scere la natura delia stessa condizione. 
Quindi colesta risposta predispone 1* idea 
del ritorno, e comincia a rimuovere quel- 
la dell’eredità. 

c 4. Dirò dunque , sogghigno Nnpo- 
dano , saranno eredi della moglie nella 
rinunzia, per citello della convenzione que- 
gli stessi che polrcbkono a lei succedere 
se non esistessero figli; imperciocché que- 
sti non trovatisi esistenti nel tempo in cui 
si verifica i’evcuto colla rinunzia preve- 
duto , o perchè non nati , o perchè già 
morti ». I due casi dunque o che non 
nascano o che muoiano nella condizione 
sono perfettamente equiparati, per modo 
che rivive il diritto di que’cougiuuli che 
sarebbero stati gli eredi , se matrimonio 
non si fosse fatto. 

« ’j. Ma nel proposto tema è valida 
T aozidclta rinunzia? Sembra a prima vi- 
sta di no , perchè non vale la rinunzia 
ad un diritto che non ancora si è veri- 
ficato ». 

c Ma dee dirsi che valga perchè ciò 
che non reggerebbe net caso d’uiia sem- 
plice rinunzia, regge in una rinuuzia re- 
ciproca » , 

< perchè non è vietata per legge la 
rinunzia de’ particolari diritti futuri », 

c perchè la cosa futura allorché divie- 
ne nostra, si retrolrae al tempo del con- 
tralto , per la ragione della legge nec 
emptio D. de contr. empi. ». 

Queste tre ragioni contengono altret- 
tante nozioui dichiarative della natura e 
degli effetti della rinuuzia. Non è una 
rinunzia universale, ma di certi e deter- 
minati beni : se anche la riouuzia fosse 
vietata come unilaterale, vale in questo 
caso perchè reciproca : le cose future si 
hanno come presenti allorché la condì* 
zione congiunge il tempo de 1* evento a 
quello del contralto. Quindi tanto è che 
i figli non nascano, quanto che muoiano 
nel caso della condizione, c tanto è che 



il matrimonio si faccia quanto che non 
si faccia, allorché le cose tornano nello 
stato in cui erano prima del contratto nu- 
ziale. 

c 6. Nè fa ostacolo che il patto sem- 
bri essere della natura di quelli che di- 
consi di futura successione , giacché si è 
pattuito , non già di non succedere a!- 
I’ eredità de’ figli, ma di non succedere 
ad uua certa cosa, cioè ad una certa do- 
te , e però non è vietala la successione 
negli altri beni. Inoltre sebbene non va- 
lesse il patto che il figlio noti succeda al 
padre , ciò non ostante è valido il patto 
che il padro non succeda al figlio, come 
dalla legge Pactum C. decollai. ». 

L* obbiezione che a se stesso fa mae- 
stro Napodano , e la sua risposta tendono 
a dileguare ogni odiosa nota che avreb- 
be potuto farsi al patto, dappoiché i soli 
patti universali deli’ eredità dcU’uomo vi- 
vente , c non i particolari di certi beni, 
nè quelli intorno all’eredità d’incerte per- 
sone, erano dalle leggi romane vietati. 
Or esclusa la qualità di patto successo - 
no, e raifcrmala l’altra di restituzione 
di certi c determinali beni , resta intera- 
mente diebiarita la quislione del come si 
succeda nel caso della verificata condi- 
zione, e del modo onde debba iuterpe- 
trarsi il vocabolo credi. 

<t 7. Per la qual cosa nella proposta 
quistione quando il marito ha fatto la ri- 
nunzia in favor della moglie e degli ere- 
di di lei , mediante il patto di non suc- 
cedere nella dote, allorché sciolto il ma- 
trimonio per morte della moglicr, i figli 
muoiano intestati , dico che nella detta 
doto succederanno i congiunti della mo- 
glie, i piu prossimi per parte del padre 
( se pure la stessa dolo non le fosse per- 
venuta da parte della madre) ; giacche 
essendo stata la detta rinunzia couccputa 
a rispetto della moglie e per gli eredi di 
lei nel caso della mancanza de’ figli, un 
tal caso è già avvenuto. Adunque sem- 
bra che si fosse trattato, c di quelli ere- 
di in realtà traltossi , i quali sarebbero 
stati i successori della moglie , se noti 
avessero avuto cs ; stenza i figliuoli ». 

Questa è la soluzione finale del que- 
sito c la somma di tutti gli effetti della 
rinunzia. Ora la luce che gli enunciati 
luoghi di Napodano diffondono sopra tutte 
le quislioni della causa è tale, che con- 
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viene avergli sempre come guida nel giu- 
dicaro della verità di ciò che dopo di lui 
è stato deciso. In sostanza : 

1. cercasi il modo di non far esistere 
i genitori , e questo modo è riposto in 
una rinunzia che equivalga alla morte na- 
turale o civile , 

2. la rinunzia è retta dalla condizio- 
ne ) se i figli moriranno in età pupillare 
o in qualunque tempo ab iniettalo, sen- 
za legittimi discendenti , 

3. la rinunzia non è universale, nè 
contiene patto di non succedere, ma ris- 
guarda certi e particolari beni. 



4. se si verifichi la morte de’figli , la 
quale è l’evento della condizione, i beni 
tornano a quei prossimi congiunti che sa- 
rebbero stali i successori del coniuge, se 
i figli non fossero giammai nati. 

Da ora in poi chiameremo queste quat- 
tro proposizioni i caratteri primitivi del 
patto, per distinguergli dalle conseguenze 
che ne ha derivalo la giurisprudenza, sia 
sviluppando le verità eh' erano implicite 
ne’ principi stessi , sia spiegando quel che 
non era espresso , e che era coerente al 
fine della proposta cautela. 



II. 

Applicazione de' primitivi caratteri del patto alla formolo di Afflitto. 



Sin qua abbiamo esaminato il patto na- 
scente ; consideriamolo ora adulto c pro- 
priamente nello stato in cui lo raccolse 
Matteo degli Afflitti , la cui forinola si 
6 avuta come autentica da tulli gli scrit- 
tori della materia , ed è stata da’ nostri 
tribunali ricevuta come il lesto della 
nuova maniera. Scomponendola ne* suoi 
diversi membri nulla in casa si trova che 
non sia ne' principi di Napodano a ri- 
spetto della rinunzia e della restituzione 
de’ beni a coloro che sarebbero stati gli 
credi de’ coniugi , se matrimonio non si 
fosse contratto. Tre cose spezialmente di- 
mostrano che scopo della formola del patto 
fu il determinare gli effetti de’ suoi pri- 
mitivi caratteri : la prima è che se i fi- 
li superstiti muoiano nel caso della con- 
izione , debbasi sempre effettuare la re- 
stituzione della dote a’congiunti materni, 
abbiano o non abbiano i figliuoli adito l’e- 
redità della madre : la seconda che la 
restituzione debba farsi, quantunque altri 
fossero scritti eredi de’ figli per virtù di 
sostitnzioni pupillari : la terza , che tulle 
le disposizioni del patto per la restituzio- 
ne della dote, sono noi converso caso ri- 
petute in favor della linea paterna pei 
beni del padre. 

La prima spiegazione non è se non una 
conseguenza de’principi stessi di Napoda- 
no, dappoiché se si pone per vero, come è, 
che la rinunzia fu fatta io favor della 
moglie e de’ suoi credi ; che fu retta da 
una condizione la quale lasciò in sospe- 



so il diritto de’ congiunti insino a che 
1' evento non si compiesse o non mancas- 
se ; e che i figli avevano ricevuto i beni 
cum tua cauta et salva lege conventio- 
nit ; è manifesto altresì che il fallo dei 
6gli non poteva nè arrecar pregiudizio 
al diritto de’ congiunti, nè mutar la cau- 
sa o sia la condizione , colla quale i be- 
ni stessi erano stati loro trasmessi. E pe- 
rò l’ adizione dell' eredità non poteva co- 
municare diritto di successione agli ere- 
di de’ figliuoli insino a che rimaneva in 
sospeso la condizione. 

La seconda , o sia che la sostituzione 
pupillare non dovesse impedire la resti- 
tuzione de' beni fu un trovato della giu- 
risprudenza per evitare la frode ; imper- 
ciocché si legge nella formola del patto 
tra l’ eccezioni che potrebbono frastorna- 
re la restituzione e che si ebbe cura di 
prevedere : ipsat dotes guicumgue bere » 
dictorum fliorttm procreandorum ex 
matrimonio tupradicto eit ocl ab inie- 
ttalo vel ex pupillari substitutione , vel 
aliguo jure quocumgue succedent, Aere- 
dibus et tuccessoribus dictae uxorie re- 
ttiluere teneatur. 

E per verità avrebbe potuto il padre 
per via delta sostituzione pupillare dare 
al figliuolo un altro credo in pregiudizio del 
prossimo congiunto della moglie, al qua- 
le dovevano essere restituiti i beni nel 
caso che quegli morisse in pupillare età.Per 
la qual cosa derogando il patto, non me- 
no alla disposizione del diritto comune, il 
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quale permetteva di sostituire pupillarmen- 
te al figlio anche nella dote della madre, 
che alla finzione della legge per la qua- 
le il testamento del padre era considera- 
to come testamento del figlio , dispose 
che la condizione della restituzione non 
iaranisso se non nel caso del testamento 
proprio del figliuolo, e della morte con le- 
gittimi discendenti. La seconda spiegazio- 
ne dunque fu un’ iulerpetrazione della 
mente de’ contraenti , e fu suggerita dal- 
l’ intento di render sicura la restituzioue 
io ogni caso , servendo così alle stesse 
parole del patto , in pace, sine mole- 
stia , et conlrarietale guacumque ac 
omni exceptione remota. 

La terza spiegazione finalmente uaace 
dalla natura stessa del patto. Sebbene 
questo fosse da prima dettato dall’ inte- 
resse di conservare lè doti alle famiglie 
donde uscivano , pur tuttavolta non a- 
vrebbesi potuto per altro mezzo conse- 

S uire il fine , se non facendo consentire 
t moglie in favor de’ congiunti del ma- 
rito a quel medesimo vantaggio che co- 
stui prometteva a’ congiunti di lei. Ab- 
biamo già veduto che negli stessi primi 
cenni di Napodano è addotta la ragione 
della reciprocazione. Certamente non al- 
tro egli intese dire quando sostenendo la 
validità e 1’ utilità del patto rilevò , che 



il consenso de’ due coniugi era atto a sa- 
nare anche qualunque vizio che avrebbe 
potuto ravvisarsi in una rinunzia sempli- 
ce (1). Imperciocché ogni rinunzia, co- 
mechi semplice , abbisogna sempre del 
consenso di duo , della parte cioè che la 
fa e di quella che la riceve , e però in 
questo senso cesserebbe la forza della com- 
parazione tra la semplice e la reciproca. 
Ed io falli Napodano sostenne una tal 
differenza coll’ autorità della legge 1 C. 
de pache , la quale dichiara valido il 
patto de’ fratelli che rinunziano e com- 
pensano i vicendevoli diritti fondati sopra 
incerti avvenimenti , per la ragione che 
simili patti tendono alia comune concor- 
dia e tranquillità ; ragione gencralmeute 
vera in diritto , perche costantemente ri- 
petuta in lutti gli altri esempi di con- 
tralti , ed anche di atti reciprochi di ul- 
tima volontà (2). 

Adunque le tre spiegazioni che i giu- 
reconsulti autori della formolo fecero al 
primo concetto dell’ inventore del patto 
non contengono se non l’applicazione dei 
suoi principi alla pratica , o sia furono 
altrettanti dichiarimene fatti a consiglio 
d’ uomini periti , onde rendere la caute- 
la sempre coerente al fine che le parti 
contraenti si proponevano. 



III. 



Uniformità tra Napodano e la giurisprudenza del nostro Sagro Consiglio. 



Credemmo altra volta che la sola de- 
cisione uhi di Matteo degli Afflitti ba- 
stasse a fare testimonianza della giurispru- 
denza del Sagro Consiglio , come quella 
che illustra la massima sostanziale del 
patto , che i beni cioè tornano a’ rispet- 
tivi congiunti de’ coniugi, abbiano o non 
abbiano i figliuoli adito l’ eredità de’ lo- 
ro genitori. Ma dacché^ abbiarn veduto 



non solamente riprodotte , ma tenacemen- 
te sostenute in contrario quelle stesse 
controversia che l’ enunciala massima ri- 
solve , quasiché la decisione di Afflitto 
fosse una singolare opinione di qualche 
oscuro dottore , uopo ò darle quel cor- 
teggio che merita d nome di quel gran- 
de uomo e la veneranda autorità del Sa- 
gro Consiglio. 



V. sopra a pag. 182. 

(*) L. de fideicommitto II. 
frantaci. 



C de 



L. 12 C. de inoff', test. 

L. quod autem si vir de don. 
inter vir. et uxor. 
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Decisione di Antonio d' Alessandro. 



Alquanto prima di Malico d' A fllilto , 
Antonio d’ Alessandro attcsta aver due 
volle deciso insieme col Sagro Consiglio, 
al quale allora presedeva, uet scuso del- 
la glossa di Nnpodano. Ma di queste duo 
decisioni ricorda solamcutc la seconda , 
per In quale il S. C. ordinò che In do- 
te di Margherita Capano moglie di An- 
tonello Brancaccio fosse restituita a Carlo 
Capano di lei fratello in esclusione degli 
eredi di Gianlommaso Brancaccio, il quale 
era morto dopo ambo i genitori. Coloro 
che pretendevano succedere a Giantom- 
maso assumevano la qualità ereditaria di 



lui , si che decsi dire che avesse egli 
adito I' eredità de’ genitori. Cominciamo 
da questo punto a rilevare le circostan- 
te di fatto , delle quali il progresso di- 
mostrerà I’ importanza : abbiamo iu que- 
sto caso , morte de' genitori prima del 
figlinolo, adizione dell’eredità , e restitu- 
zione di beni a' congiunti del lato mater- 
no che venivano colla qualità di congiun- 
ti e non di eredi. Il presidente d'Ales- 
sandro fece , in6nc del sno consento , la 
salutare avvertenza a’ contemporanei e 
a’ posteri : tene menti prò Aie quae quo- 
lidie accidunt. 



Decisione di Antonio Capece. 



Gli stessi principi e le medesime con- 
seguenze applicale anche a* beni paterni, 
si ricavano dalla decisione profferita dal 
S. C. nel 1514 nella causa tra Vandclla 
di Monteforte e Giannetto de Cunto , di 
cui fé’ menzione Antonio Capece , scrit- 
tore della fine del xv e de' principi del 
xvi secolo. Trattossi allora dell’ eredità di 
Pietro Gambacorta al quale erano pre- 
morti i genitori , che contratto avevano 
il matrimonio alla nuova maniera. Vau- 
della di Monteforte sua avola materna 



pretese succedergli ne' beni si della ma- 
dre, come del padre come prossima con- 
iunta del nipote ; ma il Sagro Consiglio 
istinguendo gli uni dagli altri , diede al- 
1* avola i primi , ed ordinò la restituzio- 
ne de* secondi in favor di Gianuelto che 
rappresentava la persona di Lucrezia Can- 
dida zia del defunto Gambacorta : ragio- 
ne di tal decisione fu che non poteva l'a- 
vola avere diritto maggiure della figliuola, 
la quale se fosse stata vivente , sarebbe 
stata esclusa per virtù del patto. 



Decisione di Afflitto. 



La rinomatissima decisione ccxxxvn di 
Afflitto , alla quale dobbiamo la conser- 
vazione della pura foratola del patto, pre- 
suppone il seguente caso : muore il pa- 
dre lasciando superstiti la moglie ed il 
figlio: accetta costui l'eredità paterna senza 
inventario : muore indi la madre , ed il 



figliuole confonde nella sua persona idiritti 
di ambe I* eredità : muore finalmente il 



figlio intestalo e senza discendenti : si do- 
manda a qual de' collaterali fosse dovuta 
la dote della madre , a' prossimi congiun- 
ti del figlio ultimo a morire , ovvero ai 
più rimoli congiunti della madre già mor- 
ta ? Il Sagro Consiglio unanimemente d> 
clsc in favor de’ più rimoli , o sia degli 
eredi della madre e non del figlinolo. So 
taluno de' giureconsulti viventi si credes- 
se maggiore del nostro Matteo o del Sa- 
gro Consiglio di quel tempo , prima ci 



dimostri erroneo o difettuoso il ragiona- 
mento di quella sentenza , e poi preten- 
da di scuotere la sua autorità. L’ adizio- 
ne dell’eredità, disse il Sagro Consiglio, 
induce confusione ed unione de' beni pa- 
terni c materni , ma non soddisfazione , 
giacché la dolo pervenne al figlio con un 
titolo rivocabile , cioè sotto la condizione 
se egli non morisse intestato e senza di- 
scendenti , verificandosi il quale caso si 
verifica altresì il diritto de’ congiunti ma- 
terni per virtù dell’uso alla nuora ma- 
niera , contenuto nello strumento dolale. 
Rammemora Afflitto ebe la medesima qui- 
stione fu allo stesso modo decisa nella 
causa di Margherita Capano c di Gian- 
tommaio Brancaccio , ch’ò quella di cui 
parlò Antonio d’Alessandro. Ora in que- 
sto ragionamento abbiamo la soluzio- 
ne di tutte le quislioni proposte da Na- 
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pedano , falla pe’ medesimi principi , e 
con una perfetta identità di argomenti. La 
conditione die accompagni* la rinumia 
è di sua natura risolutiva : questa con- 
disione regga tutti i casi , o che il ge- 
nitore muoia prima o dopo de' figli, o 
che i figli adiscano onon adiscano l'ere- 
dità de’ genitori prima defunti , o che 

Decisione 

Giannangclo Pisanello , che si scontrò 
cogli ultimi anni d* Afflitto attcsta essere 
(tata ne' medesimi termini decisa dal con- 
sigliere Niccolo Maiorana agli 8 di set- 
tembre del 1516 una slmile quistioue, 
nella causa tra le nobili persone Folicia- 
no di Gennaro e Notar Giacomo di Ca- 

Decisione di 

Nessun' altra decisione, più della xcn 
del presidente de Franchis, ostala uè più 
sovente , né con maggiore ragione ( itala 
nelle controversie nate intorno all' intel- 
ligenza del patto di Capuana e Nido, dap- 
poiché determina il principal carattere di 
quello. E sebbene nulla aggiunga alla 
decisione di Afflitto, purtuttavolla ha so- 
pra tutte le altre decisioni quella stessa 
superiorità ebe l’espresso ha sul tacito o 
sull’implicito. La quislione allora agitata, 
fu se , verificata la condizione , si suc- 
cedesse al figliuolo ultimamente defunto , 
ovvero al genitore già morto. 

Eleonora Caracciolo contratto aveva 
matrimonio alla mota maniera, dal qua- 
le ebbe una figliuola Porzia Carata. Morto 

f ià prima il padre , ed indi la madre , 
arri a adi l'eredità di costei ; ma essen- 
do anch’ella trapassata senza testamento 
e senza discendeuti , rimasero superstiti 
l’ avola materna , e le sorelle di Eleono- 
ra , le ragioni dello quali erano rappre- 
sentate da’ loro figli superstiti. Per ista- 
biiire il principio della successione faceva 
uopo sapere di qual’eredità si trattasse , 
se dell’ eredità della figlia Porzia , o di 
uella della madre Eleonora, o sia se si 
ovesae a colei o pure a costei succede- 
re- La causa fu decisa la prima volta 
agli 8 di febbraio del 1576, e la secon- 
da a ruote giunte a'10 di mano dot 1384; 
iu entrambe le decisioni il Sagro Consi- 
glio stabili c confermò la massima, sue- 



l’adiscano con benefìzio d’inventario o 
senza ; quindi il dominio de’ beni passa 
a' figli per un titolo rivocabile, o quan- 
do la condizione si verifichi si risolve il 
contratto dotale e i beni tornano a colo- 
ro che sarebbero stati gli eredi della mo- 
glie se matrimonio uon si fosse fatto , o 
se figli non fossero nati. 

di Pisanello. 

ro ; e siccome un tal esempio fu da lui 
notalo alla margine della glossa di Na- 
podano , per concordanza colla decisione 
di Afflitto ; cosi dea dirsi che i medesimi 
articoli di diritto furono per la seconda 
o per la terza volta solonocmento con- 
fermati. 

de Franchis. 

cedi mairi et non Jiliae. Ma più nota- 
bili delle due -anzidetto sentenze sono le 
ragioni per le quali fu così giudicato. 

Per diritto comune , disse il S. C. , 
non sarebbe dubbia la soluzione, dappoi- 
ché I’ eredità una volta adita , é dive- 
nuto patrimonio proprio della figlia. Molto 
rneoo sarebbe dubbia per lo diritto delle 
cousueluàini scritte della città di Napo- 
li , imperciocché quelle stabiliscono do- 
versi succedere oli’ ultimo nutriente. Ag- 
iugnevasi altresi da parte degli credi 
ella figlia che cosi dovessero intendersi 
le parole del patto di Capuana c Nido , 
essendoché 1’ unico scopo di quel patto 
ora il torre di mezzo il padre, lasciando 
intatte nel resto le disposizioni delle con- 
suetudini. Ma per l'opposito considerò il 
S. C. essere chiara e letterale la dispo- 
sizione del patto per la restituzipoe della 
dote a quei congiunti che sarebbero stati 
gli eredi della moglie se figli non fosse- 
ro nati , ed essere ugualmente chiara la 
mente di Napodano ; ed inoltre avverti 
che essendo stalo equiparalo l'effetto dcl- 
l' eredità adita alla uon adita , era ma- 
nifesto che siccome in questo secondo ca- 
so si sarebbe succeduto alla madre, cosi 
del pari doveva praticarsi anche nel 
primo. 

Raccolgaci ora tutte le verità che si 
desumono dalle due classiche decisioni del 
S. C. che vanno sotto il nome della xczi 
del presidente de Franchis. Vedasi non 
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solamente confermato 1’ effetto della ri- 
nonzia a rispetto de' congiunti che non 
intervennero ne' capitoli matrimoniali , 
quantunque il rinunciante fosse morto 
prima del figlio , ma si scorge chiara- 
mente determinato l’ effetto della condi- 
zione, la quale toglie di mezzo le regole 
della successione , e riporta le cose allo 
stato in cui erano prima del nascimento 
de’figliuoli. Quest'effetto appunto è compen- 
diosamente enuncialo colle parole succe- 
ditur mairi et non Jiliae; si che da que- 
sto punto in poi gioverà illustrare la mas- 
sima, che in forza del patto di Capuana 
e Nido si succede alta madre e non alla 
figlia , o sia al genitore già morto , e 
non al figliuolo ultimo moriente ; il che 
facendo saranno virtualmente dimostrati 



i caratteri e gli effetti del patto medesi- 
mo. Nè deesi omettere che quello stesso 
presidente de Franchia il quale nella de- 
cisione zen trattò la particolare contro- 
versia della prossimità alla persona cui 
densi succedere, in un'altra decisione che 
è la olii entrò più addentro nella specie 
del patto e dimostrò che tutte le altre 
controversie relative al medesimo soggetto 
dipendono da un principio unico c ge- 
nerale , qual è l’incapacità assoluta e la 
morte legale de’genitori; il perchè fu dal 
Sagro Consiglio dichiarato valido anche 
il testamento del figliuolo, nato dalle nozze 
alla nuova maniera , il quale disponendo 
do’ beni materni aveva affatto preterito il 
padre. 



Tre decisioni del reggente Rotilo. 



Riprodotta a’ tempi del reggente Ro- 
vito la qu stione se si dovesse succedere 
al figliuolo ultimamente morto, ovvero 
alla madre già prima di lui defunta, ilS. 
C. a’ 2 di maggio 1614 adottando i mo- 
livi esposti nella decisione olii dichiarò 
non doversi affatto considerare la persona 
del figlio nato dal matrimonio alla nuova 
rnanicra, ma la persona della madre,co- 
mcchò fosse prima del figliuolo trapassata. 
E qui l'autore rendendo generico il te- 
ma del patto, aoggiugno : et tic in io- 
nie matemis frustra concurrunt ascen- 
dente s ex parte patrie et in ionie pa- 
terni s frustra concurrunt ascendenles ex 
parte matris , quia non fUiie , eed ma- 
tri tantum eucceditur. 

La stessa sentenza ricavata dalla deci- 
sione xcu di de Franchia fu ripetuta in 
una seconda decisione del S. C. de’S di 
novembre 1617 , riferita pure dal reg- 



gente Rosilo. Si ebbe allora per vero 
che ne’ matrimoni contratti alla nuova 
maniera il figlio morto in età pupillare 
si dovesse avere come non nato, dappoi- 
ché per virtù del patto si succede non già 
al figlio in ultimo luogo defunto, ma alla 
madre prima di lui trapassata. 

Ed in fioe il collateral Consiglio con 
decisione de’ 9 di febbraio 1623 , a re- 
lazione dello stesso reggente Rovito con- 
fermò non meno la massima che le ra- 
gioni da' precedenti scrittori dette e ripe- 
tute. c Non si succede, disse il Consiglio 
collaterale , alla figliuola morta in età 
pupillare, ma alia madre , come se da 
prima fosse morta senza figliuoli; i quali 
figli quando avvenga la loro morte nel 
caso preveduto dall’ uso di Capuana e 
Nido si hanno come se non fossero mai 
stati al mondo, e questo è appunto quello 
che opera il patto alla nuova maniera. 



Decisione del consigliere Marciano. 



Se tante decisioni e tanti uomini non 
bastassero a fissare il senso della giuris- 
prudenza . o se nascesse il dubbio che 
dopo de Franchia e Rovito fosse nata una 
nuova inlerpetrazione , che avesse ren- 
dulo il patto diverso da quello che era, 
piaccia a’Iettori seguirci nella serie delle 
altre decisioni profferite nel senso mede- 
simo, a rispetto cosi de’beni paterni co- 
me du’malemi. 



Alla morte di Annibaie Capecelatro che 
trapassò in età infantile , narra il reg- 
gente de Marinis essere risorta la con- 
troversia già ne’ precedenti anni decisa , 
se insieme coll’ avola materna potessero 
concorrere i figliuoli della zia del defunto. 
E per verità risorse la quistiono stessa 
che formò il suggello della decisione xen 
del presidente de Franchia , giacché in 
questo come in quel caso la successione 
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disputami tra persone del medesimo gra- 
do , cioè da una parte l’avola materna, 
e dall’altra i figliuoli delle sorelle o do’fra- 
telli della madre. Prima la G. C. della 
Vicaria ed indi il Sagro Consiglio in gra- 
do di appello decisero che i figliuoli delle 
sorelle , i quali se si fosse aperta la suc- 
cessione del pupillo non avrebbono po- 
tuto concorrere insieme coll’ avola , po- 
tevano unitamente a costei succedere alla 
zia , attesoché dovevasi avere Annibaie 



come non nato. Ora questa decisione 
dimostra ebo la presunzione legale stabi- 
lita per virtù del patio si assume io un 
senso non relativo ma assoluto, dappoiché 
non serve solamente ad includere I’ uno 
e ad escludere 1’ altro de' congiunti per 
favor della linea , ma anche a misurare 
il diritto degli altri congiunti, i quali han- 
no una ragione propria ed indipendente 
dalle convenzioni matrimoniali. 



Decisione a ruote giunte del 1666. 



E finalmente dcll’anzidctla verità si ha 
un’altra conferma nella decisione pronun- 
ziata dal S. C. nel 1666 nella causa tra’l 
duca di Belcastro cd Antonio Caracciolo. 
Rinnovossi allora la quistione tante volte 
agitata, se la restituzione della dote do- 
vesse farsi agli eredi della moglie , ov- 
vero del dotante, ma la ragioue de’con- 



lendenti dipendeva interamente dall’ ar • 
licolo se si dovesse succedere all’ ultimo 
moriente, ovvero alla madre già morta: 
il Sagro Consiglio la decise in favor de- 
gli eredi di costei per Io motivo che la 
morte de’ figli in pupillare età, equivale 
perfettamente alla morte de’genitori senza 
figliuoli , giosta i termini del patto. 



Simili decitioni pe' beni paterni. 



Comechè la reciprocazione del patto si 
trovi nella mente stessa del suo invento- 
re , e sia stata dimostrata per alcuni de- 
gli esempi sin qua addotti , ciò con o- 
stante perché la pluralità di tali esempi 
risguarda la dote e i beni materni, non 
sari fuor di proposito l’uguagliare il peso 
delle autorità per l’uno e per l’altro ca- 
so, ed il dimostrare che lo stesso dirit- 
to , i medesimi principi , ed una con- 
corde giurisprudenza hanno renduti ugna- 
li gli effetti del patto tanto per la linea 
paterna , quanto per la materna. Da tal 
dimostrazione risulterà pure che la me- 
desima parità di ragioni, la quale ugua- 

§ liò i beni del distretto agli altri siti fuori 
i quello, e i beni parafernali alla do- 
te, lece altresì estendere la forza del patto 
a tutti i beni paterni ovunque siti , ed 
anche a’ beni di nuovo acquisto sia del 
padre sia de’figliuoli. Nè sapremmo meglio 
bilanciare la dimostrazione di queste due 
parti del patto , si intimamente tra loro 
connesse , che scegliendo la causa più 
celebre in questa materia, la quale con- 
tiene l’identica specie della nostra con- 
troversia , e che arricchì il foro degli 
scritti deprimi uomini di quel tempo. 
Questa è la causa alla quale diede oc- 



casione la morte di Muzio Pigoatelli, ed 
alla cui eredità aspirarono da una parte 
i fratelli uterini di lui, e dall’ altra il mar- 
chese di Lauro ed Ascanio Pignatclli con- 
giunti più rimoli del paterno lato. Pe’ pri- 
mi scrisse il consigliere Giannandrea di 
Giorgio tre delle sue rinomale allegazio- 
ni : pe’ secondi allegò principalmente Fa- 
bio d’ Anna ed ausiliariamcnte ancora 
Scipione Teodoro : nelle dotte allegazio- 
ni di costoro , come in una folta selva , 
alcuni de’ più tardi scrittori si sono av> 
volti a guisa del cavallo di Erminia, ab- 
bandonando quel retto e facile sentiero 
che gli altri prima di loro avevano bat- 
tuto. Procuriamo di diradare la selva , 
scegliendo le quistioni delle quali fu al- 
lora trattato e i molivi della decisione del 
Sagro Consiglio. Non dubitossi allora del 
fine o dell’ efficacia della rinunzia della 
madre per rispetto a’ beni paterni ; affer- 
mavasi si bene da’ fratelli uterini che la 
rinunzia della madre non potesse arrecar 
pregiudizio agli altri congiunti materni i 
quali venivano per proprio diritto , e su- 
bordinatamente che non potessero esten- 
dersi gli effetti del patto a’ beni paterni 
siti fuori del distretto. Si sostenne per 
P opposilo da’ congiunti paterni la perfet- 
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la reciprocatone del palio , c per con- 
seguente I' esclusione della madre e della 
linea materna , così da’ beni sili nel di- 
stretto come dagli altri posti fuori di 
(fucilo Furono allora citato da Teodoro 
u da Anna due altre decisioni del Sagro 
Consiglio , una nella causa di Fabio della 
Galla e di Vittoria Speranza , I’ altra io 
(fuella di Virgilia Gambacorta. Entram- 
be (fucsie decisioni dimostravano due co- 
se : 1. 1’ esclusione dell’intera linea , non 
che della persona del rinunzianlc, 2. l'ef- 
ficacia del patto a rispetto de' beni sili 



fuori del distretto. Fu questa I’ occasio- 
na nella quale Giannandrea di Giorgio 
cercò di schivare la forza degli argomen- 
ti e degli esempi addotti da' suoi avver- 
sari , il perché pretese limitare gli effet- 
ti della rinunzia e ricorse alla distinzione 
Ira la dote e i beni paterni. Tutte lo indu- 
striose difese del di Giorgio furono riget- 
tala a ruote giunte dal Sagro Consiglio, 
il quale con decisione de’ 5 di maggio 
1599 dichiarò appartenere al marchese 
di Lauro c ad Ascanio Pignatelli i beni 
di Muzio ovunque siti. 



IV. 

Giurisprudenza degli sposi lori del patto. 



Dopo aver veduto quale sia stala la co- 
stante sentenza de’nostri tribunali intorno 
all'indole del patto, c quali i principi delia 
materia , null’allro mauca alla dimostra- 

Opinione 

Ripetiamo la distinzione già fatta tra 
gli interpetri c gli alleganti : i primi han- 
no contentalo la legge, i secondi hanno 
servito alle cause ed all’ interesse de’ li- 
tiganti. Nelle opinioni di costoro può 
trovarsi la verità , ina il mezzo per di- 
scernerla è il confronto Ira le cose dette 
o le ricevute. Stabiliamo dunque un tal 
paragone, per separare il puro dall’im- 
puro. 

1. Il consigliere Giacomo Agnello da 
Boltis, contemporanco del presidente de 
Franchia nelle addizioni alla consuetu- 
dine si jais vel si qua enunciò ne’ se- 
guenti termini la somma del patto : se- 
cundum morem Capuanae et Nidi ma- 
ter ostinino excluditur a successione Ji- 
liorum quandocumque moricntiwn ab in- 
l'stato et sine liberis in bonis pater- 
tue .- et e contea pater excluditur a 
successione Jiliorum etiam quandocum- 
que decedentium ab intestato et sine li- 
beris in bonis maternis , nel quae per- 
venerunt a linea materna in quibus sue- 



zione , se non il giudizio degli sposito- 
ri , I' autorità ed il consenso de’ quali ò 
il secondo fonte , d’ oude può attignersi 
la sana giurisprudenza. 

ricevuta. 

cedunt proximiores ex parte matris (\). 

2. Il padre Molfcse che contentò nel- 
l’ ozio del chiostro e per suo Utero di- 
letto le nostre consuetudini espose allo 
stesso modo il concetto del patto : vir- 
iate ipsius renuntiationis viater omnino 
excluditur a successione Jiliorum in pu- 
pillari astate vel alias quandocumque 
ab intestalo et sine liberis morientium, 
et in bonis paternis et ex paterna linea 
perventis proximiores ex parte patrie 
succeduti!. 

Sic etiam e conira quia pater con- 
similem renunciationem facere tenetur 
excluditur a successione Jiliorum, quan- 
documque ab intestato et sine liberis 
morientium , et in ipsis bonis maternis 
et ex materna linea obventis, succedimi 
proximiores ex parte matris , ut ha- 
betur in dieta copitum reassumptio- 

ne , 

Lo stesso Molfese applica la decisione 

zen di de Franchie alla controversia 
de' beni paterni agitata nella causa di 



0) Io Agn. de Boltis , Addìi, ad (2) Noi Jet. P. I. cap. I n. 2. 
cotuuet. si quia vel si qua, tit. 73. 



Digitized by Google 



— I 

Muzio Pignatelli , e conchiude , et ex 
predietis dare tiquel successioncm fieri 
primo acquirenti non autem ultimo mo- 
menti, ut ad hoc propotitum solet etiaoi 
allegaci dea'sio 92 praesidis de Fran- 
chie. 

8. II reggerne de Mariojf, la cui opi- 
nione è già nota per una delle decisioni 
di sopra riferite, trutta di proposito nelle 
sue risoluzioni di diritto della medesima 
uislione. L'aro il quale gode l'usufrutto 
e’ beni del nipote , se costui muore , 
lo conserva per le noto disposizioni del 
uiritto comune (1). Ma questa regola 
patisce eccezione pe’ matrimoni contratti 
alla nuova maniera , se I’ usufrutto sia 
de’ beni materni, che per la morte dulia 
madre pervennero al figlio ed al nipote 
rispettivo. In questo caso bc il nipote 
muoia estinguevi colla sua morte l’ u- 
sufrutto dell’avo , dappoiché ì beni sono 
soggetti a restituzione in favor di coloro 
che sarebbono stati gli eredi del coniu- 
ge già defunto , se dal matrimonio non 
fossero nati figliuoli. 

Deriva l’autore una tal sentenza non 

Copulazione della 

Il primo a dubitare , se la massima 
succedi mairi et non Jiliae fosse una 
regola generale del patio o pure un pri- 
vilegio particolare alta dote , Tu Scipio- 
ne Teoaoro- La sua opinione non può 
formare aulorità per più motivi: perchè 
dettata dall’interesse d’ una causa par- 
ticolare , perchè smentita dal fatto stesso 
dell’ autore , perche non accolta dai Sa- 
gro Consiglio , e finalmente perchè fon- 
data sopra false ragioni di diritto. Fer- 
miamoci a quest’ultimo motivo e rispon- 
dendo a Teodoro crederemo avere al- 
tresì risposto agli altri, che dopo lui ri- 
peterono la stessa cosa. 

Gli argomenti de' quali si vale Teo- 
doro sono: 1. clic nella forinola del 
patto trascritta da Camillo Salerno non 
si trovi quel terzo caso che è nella for- 
inola d’ Afflitto et ubi conligcril tirum 



(1) Aulii. Defuncto C. ad S. C. 
Tenui. 

L- 3 ed ult. C. de usufrucl. 
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solamente dalle parole del patto , delle 
quali con ragione dice non potersi im- 
maginare altre più chiare , ma anche 
dall' inlerpetraziono che ne fissarono le 
due decisioni di Afflitto e di de Fran- 
chia : nè qui si ferma, ma si duole del- 
la singolarità di alcuni uomini del suo 
tempo cfao osavano rivocare in dubbio 
verità si ovvie , e sì dimostrate. Che di- 
remmo noi de’ nostri ? Renderemo co- 
mune a loro lo stesso senso di disappro- 
vazione e di maraviglia col quale con- 
chiuse il de Mariois il suo discorso : ri 
ergo , ubi apud noe contractum esima- 
trimonium juxta morem nobilium pia- 
tearum , quando mornintur JHH pupil- 
lari aetate , eri ab intestato quando- 
cumque , Aabentur ac si non nati se- 
leni, ncque eucceditur mairi et non ipsis 
Jiliis, pelo ego quo jure, qua lege, quo- 
te catione possi t pater utumfruclum 
prostendere super bonis, girne per mori 
lem Jilii , non itisi uti distenda in pa- 
trimonio praedefunctae uxorie judican- 
tur ? (2) 

contraria opinione. 

praemori , caso di cui non fa menz'ooe 
lo stesso presidente de Franchis nella de- 
cisione xcu : 2. cho ammessa anche l'au- 
tenticità dell’ anzidetta giunta , altro ivi 
non si dica so non che debba la madre 
essere esclusa da' beai paterni ; per mo- 
do che nulla dicendosi dall' adizione o 
non adizione dell’ eredità come ne’ pri- 
mi due casi , non sia permesso fare e- 
■tensione da un caso all’altro, dappoiché 
si tratta d’ uno statuto correttivo del di- 
ritto comune. 

Quanto al primo argomento, Teodoro 
ha contro di se l’univoca testimonianza 
delle decisioni e degli scrittori , i quali 
non hanno avuto per autentica altra for- 
molo se non quella di Afflitto , uè-può 
immaginarsi come abbia citato I’ au- 
torità del presidente de Franchis , il 
quale interamente si riferì alla formolo 



(2) De .Vanmi Reso!. lur lib. 1 
cap. 345. 
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ed alle decisione cerami di Afflitto. Se 
il presidente de Franchie riferì il solo 
periodo della dote , n' è manifesta la ra- 
gione , perchè non (rallevasi allora se 
non del caso della dote. Cotesto argo- 
mento , ci sia permesso dirlo , è più de- 
gno de’ causidici , i quali copioni verbo, 
che di un giureconsulto qual era Scipio- 
ne Teodoro. 

E circa il secondo non è ehi non lo ri- 
conosca cosi fallace in diritto, come il pre- 
cedente è fallace nel fatto. Non si traila 
di duo leggi delle quali unarivochi l'al- 
tra , nel quale caso non de’aversi come 
rivocato lutto quello per cui la rivoca- 
7 ione non è espressa ; trattasi si bene 
d’ un patto reciproco , per lo quale le 
pani contraenti hanno inteso uguagliare 
ia loro conditione : trattasi d' un patto 
nuzialc^per lo quale vale la regola di 



diritto , guod et m persona alterius ac- 
qua lance terrari aequitalis suggerii 
ratio (1). E se nell' ultima parte della 
formola di Afflitto si parla più laconica- 
mente che nella precedente , la ragione 
è perchè la seconda è slata modellata 
sopra la prima. E per verità non si po- 
trebbe concepire che i due cooiugi , cia- 
scuno de’ quali aveva il medesimo intento 
a rispetto de’ propri beni, avessero con- 
trattalo in un modo diverso, e che una 
rinunzia vicendevole producesse per uno 
effetti più estesi, e per l’altro più limi- 
lati. In fine l’ opinione di Teodoro ri- 
pugna al concedo della reciprocazione c- 
spresso dallo stesso Napodaoo, e confer- 
mato dagli esempi delle cause di Van- 
della di Monteforte, di Fabio della Gat- 
ta , e della slessa causa di Ascanio Pi- 
gnatelli per la quale egli scrisse. 



V. 

Comenlo della massima succedi mairi et non filiae. 



Siccome la massima che debbasi suc- 
cedere , non all’ ultimo nioriente, ma al 
genitore già defunto , è il carattere prin- 
cipale del patto e serve a dello irne la 
natura , cosi gioverà grandemente alla 
soluzione di tutte le quislioni intorno a 
questo argomento di svolgere il senso del- 
l’anzidelta massima, e sviluppare le con- 
seguenze che ne derivano. 

Acciocché il matrimonio non desse ere- 
di estranei a’geuitori in vece de'Ggliuoli, 
si convenne che quando costoro moris- 
sero senza discendenti e senza testamen- 
to , i beni tornar dovessero a coloro che 
sarebbero stali gli eredi de’ coniugi , se 
matrimonio non si fosse contralto , o se 
figliuoli non fossero nati ; 

Acciocché un tale intento si conseguis- 
se, si stabili che il fatto de'Ggliuoli non 
potesse arrecare pregiudizio a' diritti dei 
coniugi c degli eredi loro , il perchè uno 
sempre dovesse essere l’effetto della morte 
de’Ggliuoli, o che avessero adito, o non 
adito l’eredità de’ genitori ; 



Acciocché 1' adizione ed il rifiuto del- 
l'eredità potessero essere legalmente tra 
loro equiparali , spiegossi che , verificato 
il caso della condizione , si succedesse 
non al figliuolo ultimo morienle, ma al 
genitore premorto ; 

E finalmente acciocché la presunzione 
non fosse contraria al Catto, adottossi una 
finzione di diritto per la quale i figliuoli 
morti nei caso delia condizione si aves- 
sero come non nati. 

Adunque tanto è diro che si succede 
al genitore e non al figliuolo, quanto è 
I’ esprimere la causa dalla quale un tal 
effetto deriva. La causa è la finzione di 
diritto assunta da’ contraenti , finzione 
che in realtà non è, se non l'effetto del- 
la condizione apposta alla rinunzia dei 
genitori. In somma sono questi altrettanti 
omonimi della stessa idea , espressa ora 
per la causa ed ora per gli effetti ; sic- 
come la proposizione si succede al ge- 
nitore e non al Jttjlio è equivalente al- 
l’altra, i figliuoli si hanno come non nati. 



(t) L. 20 D. de repudio. 
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VI. 

Il patto di Capuana e Aido contiene un pretto diritto di retti azione. 
Definizioni antiche. 



Allorché v’ ba ambiguità ne' vocaboli, 
o per un doppio significalo che l' uso 
suole loro dare , o per I’ abuso che ne 
fanno quelli che vogliono stravolgerne 
il senso , conviene ricorrere alla regola 
rettorica , cum sumpseris ea quae sunt 
ti rei piani definire velie , cum aliis 
communio , usi/ue eo peraequi , dum 
proprium efficialur quoti nullam in aliam 
rem transjerri posati. E ciò è tanto più 
necessario , quanto la stessa cosa si ò 
sin qua espressa con vocaboli ora simili 
ed ora diversi , c presi parte dall'antico 
e parte dal nuovo linguaggio legale. 
Quindi il diritto de’ congiunti paterni a 
riavere i beni messi dal padre nella so- 
cietà coniugale si è promiscuamente chia- 
mato restituzione, riferitone, ritorno, 
e successione. Ritenghiemo i primi tre 
come 1’ uno all' altro equivalente , e ri- 
gettiamo 1* ultimo come estraneo tanto 
per la proprietà de’vocaboli, quanto pel 
suo legale significalo. 

Ciascuno può disporre della sua pro- 
prietà , o irrevocabilmente , o a tempo, 
o sotto una condizione risolutiva. Colui 
il quale sceglie questo terso modo di da- 
re, consente che tanto gli rimanga del 
suo diritto , quanto ba volontariamente 
riposto nell’ evento della stessa condizio- 
ne. La sua proprietà è cangiata per fatto 
suo in un diritto incerto o dicasi pure in 
una speranza la quale rimane in so- 
speso. Ma quando mai 1’ evento si veri- 
ficasse, la speranza si converte di nuovo 
in proprietà , la cosa torna a colui che 
avevaia data, ed il tempo intermedio spa- 
risce. In tale caso il diritto e l’azione a 
riavere la cosa diccsi di restituzione, vo- 
cabolo di cni la leggo determina il si- 
gnificato e I’ effetto : restituere it intel- 
ligitur qui sitimi et rem et causam ac- 



tori reddit, quam is habiturus esse t (1). 
Che tale sia l’effetto della .condizione ri- 
solutiva non pub essere rivocato in dub- 
bio, uè può esser detto meglio di quello 
che I’ esprime il chiarissimo Errico Coc- 
cei : uti cum conditio resolutoria adji- 
citur , omnia in praeterifiim ita cor- 
ruunt , et ita in pristinum stutum re- 
stilmmlur , oc si numjuam actum quid 
esse!, quod idem in postliminii casu 
eterni (2). 

Ugualmente indubitato i, che l'eifetlo 
delle condizioni risolutive si applichi fre- 
quentemente alla materia delle eredità e 
de’ fegati, del che per addurre nn esem- 
pio generale, ci riferiamo alle condizioni 
dette negative. Quamvis , dice Pothier , 
ante conditionem impletam hereditas non 
deferatur , nec legatimi debeatur ; la- 
men quaedam sunt condi tiones t/uae. 
quum adscriptae sunt , non morantur 
aditionem hereditatis aul petilionem le- 
gati : modo is cui adscripla et ronditio, 
caverit de restituendo heredilate aut le- 
gato in eum casum quo conditio defi- 
cerei. Et haec est cautio quae muciana 
dicitur (8). Tal era il caso della con- 
dizione ne nubat , per effetto della qua- 
le il coniuge vedovo prendeva 1’ eredità 
o il legato tosino a che non avesse con- 
travvenuto alla legge impostagli , nel 
quale caso restituiva et rem et causam 
ac si non habiturus esse t (*). In som- 
ma è ovvia e legale insieme nelle suc- 
cessioni la finzione di diritto per la qua- 
le un fatto già segnilo si abbia come non 
intervenuto , il che spezialmente si ve- 
rifica dalle collazioni , le quali non al- 
trimenti operano a rispetto de’ beni do- 
nati ; ac si non abscessisseqt a bonis 
palris (5). 



(1) L. 85 de V. S. 

(2) Dispai. LEI De renunciat. et re- 
servai, filior. illustr. j. 62. 

(8) li i. XXXV D. Tit. 1 de coni, 
et demorutr. Sect. IV Art. II. 



(*) V. Am. XXII Cap. **. 

(5) V. L. 18 e 19 de Colla t. 

Cujac. III. Observ. 80. 

Ani. Dadin.Altaserra de quiestion. 
jur Traci. VII. Cap. 2. 

25 
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Definizioni nuove. 



Il ritorno o riversione convenzionale, 
dicono gli scrittori del nuovo diritto , è 
una convenzione per la quale il donan- 
te riservasi nell'atto stesso della donazio- 
ne il diritto di ripigliare le cose date 
nel caso in cui il donatario o i discen- 
denti suoi muoiano prima del donante. 
La virtù della riserva è interamente ri- 
posta nella condizione risolutiva, la qua- 
le produce la rivocazione dello obbliga- 
zioni , e rimette le cose nel medesimo 
stato come se l’obbligazione non si fosse 
contratta (1); il perchè quando quella si 
verifichi , si risolvono le alienazioni , le 
servitù, le ipoteche ed ogni diritto nato 
dal fatto del donatario (2). 

A somiglianza del ritorno convenzio- 
nale , anche In legge camminando die- 
tro alla presunta volontà del donante , 
ne ha stabilito un altro che dicesi lega- 
le , e di cui l’ origine può anche ripe- 



tersi dalle leni romane. Tal’ era la re- 
stituzione in favor del padre cosi della 
dote come de'beni donati al figliuolo per 
cagion del matrimonio, se quello si fosso 
sciolto senza figliuoli (S): tal è ancora oggi 
il diritto che hanno le nuove leggi ri- 
servalo a’gcnitori donanti (A), ondo che 
questa specie di donazioni, attesa la pos- 
sibilità dell’evento non acquistano il ca- 
rattere dell’ irrevocabilità se non dopo la 
morte del donante. Ora nel caso del ri- 
torno legale, se si verifichi il caso della 
riserva , con qual titolo ripiglierà il do- 
nante i beni donati ? Come' un succes- 
sore in re singolari, rispondono gli spo- 
sitori del diritto, o come un successore pri- 
vilegiato, per modo che se anche il donan- 
te fosse l'erede del donatario prenderebbe 
l’eredità col titolo universale, o i beni in 
forza del tacito contratto della legge (5). 



• Differenze de' patti successori e de’ fedecommesti. 



Definito il diritto di ritorno , uopo è 
spogliarlo di quelle similitudini, le quali 
spesso ne alterano la natura : ejficianms 
proprium ut in nullam aliam rem trans- 
ferri possili 

Nelle successioni convenzionali le ri- 
nuuzie sono anche adoperale acciocché 
i beni passino a quell* erede che i con- 
traenti hanno designato ; e ne’ fedecom- 
messi l’ultimo possessore restituisce pure 
i beni all’Immediato successore per la 
volontà del comune autore. Potrebbe il 
diritto di riversione , sia convenzionale 
sia legale , essere definito come un pat- 
to di successione , o essere assimilalo al 
fedecommesso ? 

Non può essere scambialo compatti di 
successione., perchè il vocabolo succes- 
sione racchiude necessariamente t’ idea 
d’ un diritto universale , o sia quello di 
eredità o di quota di eredità , laddove 
la riversione di certi e determinati beni 
è un diritto singolare , il quale comun- 

(1) Art. 1183 Cod. Civ. 

(2) Art. 951 e 952 Cod. Civ. 

(3, L. 6 D. de jure dot. 

L. 4 C. Soluto matrim. 

L. % C • de ionie quae liber. eie. 



que abbracciar potesse una specie di tali 
o tali altri beni , non è mai da confon- 
dere eolia causa universale: Porro, di- 
ce Dumoulin, tonge aliud est disponere 
de ipso hereditate vel ejut parte , a ut 
certa quota, ut in tege eie.-, tonge aliud 
disponere de certie rebtts vel de parte 
rerum , vel de certo genere honorum , 
pula de oivenis a patre tantum , vel 
maternis tantum, aut oivenlie a patruo 
vel alia certa persona (6). 

Della medesima distinzione si vale Mer- 
lin per discernere , quali sieno i patti 
vietati di futura successione , e quali i 
patti semplici permessi nel più rigido 
senso delle leggi romane: f le leggi ro- 
mane vietano i patti intorno alle future 
successioni , ma che iuteadono col voca- 
bolo successione ? non vi comprendono 
certamente i mobili o gli acquisti sepa- 
rati del propri , nè i propri paterni se- 
parali da' materni , nè i propri dell'una 
o dell' altra linea , separati da' mobili e 



Perez, ad IH. VI C TU. LXf. «15. 
(*) Art. 747 Cod. Civ. 

(5) Toullitr Ut. Ili TU. 1 Cap. HI 
Seet. VI n. 235. 

(6) ifolinaei coutil. VII n 19. 
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dagli acquisti : chiamano successione o 
eredità la trasmissione dell' nnivcrsalità 
de’ diritti dalla persona del defunto a 
quella dell’erede: heredUas est * uccessio 
in universum jus , quod quii tempore 
mortis habuit i . 

i Adunque le leggi romane vietando 
i patti intorno alle future successioni , 
vietano i palli sopra l'universalità, o so- 
pra uua parte aliquota dell’ universalità 
de’ beni di qualunque specie ; ma non 
vietano i patti sopra il tutto o una par- 
te de’mobili, sopra tutti o sopra una parte 
degli acquisti , sopra tutti o sopra una 
parte de’propr! paterni o materni; quin- 
di tali patti sono validi per diritto roma- 
no (1) s. 

Per la qual cosa non può ravvisarsi 
tacito fedecommesso in un patto per lo 
quale si dispone de’ beni paterni o ma- 
terni , perchè non v’è successione, nè 
erede designalo , che sollentrar debba 
nell’ universalità de’ diritti del defunto. 

Molto meno potrebbesi confondere la 
riversione col fedecommesso, perchè que- 
sto presuppone la volontà di gratificare 
successivamente a più persone , il che 
ripugna alla natura di quei patto per 
lo quale taluno riserva a se slesso ed 
a’ rappresentanti suoi il diritto di riavere 
ciò che dà , o che darà. Non sapremmo 
noi dimostrarlo meglio di quel che ha 
fatto Chabol de 1’ Allier in una delle sue 
quislioui transitorie : 

c La sostituzione fedecommessaria com 
tiene due distinte donazioni , una in fa- 
vor del gravato , I’ altra in favor del 
sostituito ; è una disposizione per la quale 

g ratificandosi a taluno gli s’impone l’ob- 
ligo di restituire la cosa data ad un 
terzo che ò in secondo luogo gratificato s . 

f Per I’ opposito una disposizione fatta 
colla riserva del ritorno in favor del do- 
nante e de’ suoi eredi nou può dirsi che 
contenga due donazioni , una in favore 
del douatario e de’ suoi discendenti, l’al- 
tra in favor degli eredi del donatore. 
Cotesti credi non possono essere consi- 
derati come terzi , a vantaggio de’quali 



siesi fatto un fedecommesso : non sono 
già persone alle quali il donante abbia 
voluto gratificare designandole come do- 
natari definitivi : costoro prendono i be- 
ni , non come donatari , ma come rap- 
presentanti il donante che aveva stipulato 
■I ritorno, come coloro che prendono 
il suo luogo , o che formano insieme con 
lui una stessa ed unica persona ; in som- 
ma come suoi credi. Nissuna diretta do- 
nazione crasi convenuta per le loro 
persone , le quali non vengono se non 
per virtù della condizione del ritorno 
imposta alla donazione fatta in favor del 
gravato : non erano sostituiti al donata- 
rio o a’ suoi discendenti , ma al donante 
stesso per esercitare in suo luogo il di- 
ritto del ritorno. Adunque non a titolo 
di donazione ma a titolo successivo so- 
no chiamati a ripigliare i beni dopo la 
morte dèi donante s. 

sOra quel che vittoriosamente dimostra 
non essere eglino ammessi al diritto di 
ritorno con titolo di donatari , è che 
possono esercitare un tal diritto anche 
quando non sia stato espressamente sti- 
pulato in loro favore , c che la stipula- 
zione sarebbe stata assolutamente neces- 
saria per conferire loro il dono , se essi 
dovessero ripigliarlo colla sola qualità di 
donatari , o non già colla semplice qua- 
lità di eredi >. 

< Per queste ragioni non si è giam- 
mai confuso nell’ antica giurisprudenza 
il ritorno convenzionale colla sostituzione 
fedecommessaria , che ancho quanto a- 
gli effetti differiscono essenzialmente tra 
loro (2) i. 

Che il patto di Capuana e Nido non 
possa essere scambiato co’ patti di suc- 
cessione , o col fedecommesso , appari- 
sce ugualmente da’ principi di Napoda- 
no , dal tenore della sua foratola , e 
dall* giurisprudenza ricevuta. Impercioc- 
ché quattro delle cose dette da Napoda- 
uo non solamente escludono l’ idea della 
success one , ma restringono ad una per- 
sona sola il favore della disposizione : 
non è questo un patto di successione , 



(1) Reperì, ari. succession future 
n. III. 



(2) Quest, transil- Hetour ou Réver- 
sion §. FUI. 
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ma di certi e determinali beni ; »c si ve- 
rifichi la morte de’ figliuoli scura discen- 
denti e sema teslamenio , i beni tornano 
a colui al quale appartenevano o a’ suoi 
credi : in questo caso il diritto futuro 
traevi indietro al tempo del contratto : e 
uindi iusmo a che dura la possibilità 
ella verificazione del diritto , i beni pas- 
sano cum sua causa et salva lege con- 
ventionis. Or se questi sono stati i pri- 
mi concetti dell' inventore del patto , 
confermati dalla giurisprudenza del Sa- 
cro Consiglio , c dalla sperienza di tre 
secoli , qual conto polrcm tenere della 



singolare opinione di due o Ire scritto- 
ri , i quali banco detto il contrario sol 
perché cosi giovava al particolare inte- 
resse della causa che allora trattavano? 
Ma fosse pure imparziale la loro opinio- 
ne , qual giureconsulto potrà abbando- 
nare i caratteri espressi u un atto , per 
seguire i eonghietturali e i presunti ? 

Del rimanenti noi possiamo persino 
ridestare la voce del più ornato inge- 
gno del secolo xvh per supplire alla no- 
stra , e farle ripetere ciò che disse per 
questa stessa quislione di diritto. 



VII. 

lì patto di ritorno , illustrato da Francesco <T Andrea. 



Per molto tempo ci è doluto di non 
aver avuto per le mani l’ allegazione 
scritta da Francesco d’ Andrea nella cau- 
sa del marchese Imperiali , ma eccola 
alla perfine , ed ecco in breve la storia 
del fatto per lo quale fu scritta : 

Aurelia Imperiali andò a marito col 
marchese di Monteforte, ed il matrimonio 
fu contralto giusta l’uso di Capuana e 
Nido : il patto riversivo fu convenuto 
in favore del marchese d’ Oria Michele 
Imperiali di lei nipote : il matrimonio si 
sciolse per la morte di Aurelia, che la- 
sciò di se un figliuolo chiamalo Giambatti- 
sta : costui mori intestato c senza discen- 
ti : il marchese d' Oria che erasi obbli- 
gato di pagar la dote non avevaia ancora 
soddisfatta : Carlo e Federico Imperiali 
suoi zii paterni lo chiamarono in giudi- 
zio a' 24 aprile 1645 ond’ essere soddi- 
sfalli delle parti del credilo dotale di 
Aurelia , che dissero loro appartenere : 
loro avvocato fu il chiarissimo Giuseppe 
de Rosa , il quale scrisse , come alle- 
gazione , la sesta delle sue consultazio- 
ni : il dubbio della causa versava circa 
l’ iulerpetrazione del patto , eh’ era nei 
seguenti termiui conceputo : Che in o- 
gni caso di restituzione secondo 1 uso 
di Capuana e Nido avesse dovuto re- 
stituire alla donna e suoi eredi e suc- 
cessori ex corpore , seu al detto mar- 
chese come dotante : 1' assunto del mar- 
chese era che non essendo gli attori ere- 
di ex corpore di Aurelia non potessero 
per conseguente concorrere con esso lui 



che aveva espressamente stipulato in suo 
favore come dotante : per l' opposito 
l'assunto de’ due zii era che il patto po- 
tesse vaierò solamente quando la dote 
dovesse restituirsi dal marito o da’ suoi 
eredi , ma non già quando della donna 
era stato erede il figliuolo a cui unicamente 
si dovesse succedere: aggiugnevasi esser 
questo caso di successione e non di re- 
stituzione , e doversi regolare giusta la 
consuetudine scritta , la quale chiama i 
prossimi congiunti ex ilio Intere unde 
bona pervencrunt. La stessa azione già 
mossa da Carlo e Federico fu ripetuta 
da Giambattista Imperiali altro loro fra- 
tello : questi non pertanto preferì il com- 
promesso al giudizio , e pieno di fidan- 
za nella persona di Giuseppe de Rosa , 
che aveva sì validamente difeso i fratel- 
li , lo nominò per arbitro : altro arbitro 
da parte del marchese Imperiali fu no- 
minato il consigliere , dipoi reggente , 
Marciano. I due arbitri unanimemente 
decisero in favore del marchese Imperiali 
contra le pretensioni di Giambattista. 
Tal'ò la diuereoza che passa tra 1 deci- 
dere e P allegare , differenza che dimo- 
stra altresi la probità e la dilicatezza del- 
1’ animo di Giuseppe de Rosa , il quale 
condannò egli stesso quello che come 
parte aveva precedentemente sostenuto. 

L' esito sfavorevole dell’ arbitramenlo 
non distolse dal giudizio gli allori Carlo 
e Federico : in questo secondo periodo 
della causa , il chiarissimo Francesco 
d' Andrea assunse la difesa del marchese 
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Imperiali , e «rime 1* allegatone , della 
quale riproduciamo I* intera parte che 
risguarda I’ obbiezione allora fatta dagli 
allori , cioè che dovesse succedersi al fi- 
gliuolo e non alla madre, non giusta il 



patto , ma a tenore della consuetudine 
scritta , e che dovesse per conseguente 
riguardarsi quel caso come di successio. 
ne , e non già di restituzione. 



È diritto di rettiluzione e non di successione. 



i Maggiore apparenza havea l’ altra 
difficoltà , che ’l patto della reversione a 
favor del dotante , era stato posto sola- 
mente nel caso della restituzione della 
dote da farsi dal marito , come dalle pa- 
role : E la dote predetta intieramente 
restituire , t pagare alla detta signora 
Aurelio , e suoi eredi , e successori di- 
scendenti ex corpore , seti al detto mar- 
chese suo fratello , come dotante , e ai 
suoi eredi e successori'. E poco dopo : 
In caso che si dissolvesse il matrimo- 
nio per morte , guod absil , di alcuno 
di detti futuri coniugi et in ogni altro 
caso della restituzione et assicurazione 
di delle doti , secondo T uso e costu- 
manza delle nobili Piazze , e Seggi di 
Capuana , e Nido di questa Città di 
Napoli , volgarmente detto alla nuova 
maniera. Onde si opponeva , che detto 
patto non dovesse haver luogo , se non 
quando la dote si havessc havuto da re- 
stituir dal marito, o da’ suoi eredi. Non 
quando per essersi disciolto il matrimonio 
per la morte dei marito , e fallosi il caso 
della restituzione a favor della donna , 
e quella poi morta con figli, si havessc 
havuto a succedere a’ medesimi figli moni 
ab intestalo. Poiché questo si dovea dir 
caso di successione e non di restituzione. 
Onde dovea succedersi secondo la Con- 
suetudine , che chiama i più prossimi , 
ex ilio latere , unde bona pervenerunt. 
Nè potea esser luogo al patto , che fu 
stipulato solo nel caso della restituzione i. 

z Ma a questa opposizione il medesi- 
mo , che come avvocato ingegnosamente 
l* eccitò , ci diede poi coinè giudice dot- 
tamente la risposta, come noi appresimo 
dalla sua viva voce , dicendo , che que- 
sto importava il patto di Capuana e Ni- 
do , e della Consuetudine stessa , quan- 
do si deduceva in pactum , che sempre 
che si faceva il caso della successione , 
servata forma poeti , sempre s’intende- 
va esser caso di restituzione. E per con- 
seguenza tutto ciò che si era convenuto 



nel caso della restituzione da farsi se- 
condo l' uso di Capuana e Nido havea 
luogo in ogni caso di successione , per- 
chè ogni caso di successione secondo il 
detto uso s’ intende caso di restituzione. 
Et a questo effetto ponderava le parole , 
et in ogni altro caso della restituzione 
delle delle doti secondo f uso , e co- 
stumanza delle nobili Piazze di Capua- 
na e Nido , volgarmente detto alla nuo- 
va maniera. Le quali dimostrano che 
non solo nel caso della restituzione delie 
doti da farsi dal marito , ma in ogni al- 
tro caso, che la dote havessc dovuto re- 
stituirsi per virtù dell’ uso di Capuana c 
Nido , sempre in difetto de' discendenti 
ex corpore , la dote havrebbe dovuto 
restituirsi al dotante i. 

< E che ciò sia acro , si dimostra 
dalla de la dteis. di Afflitto 237 , nella 
quale cosi nel caso , che la dote si ha- 
vesso da restituire alla donna , come nel 
caso, che dopo la morte della donna le 
fussero succeduto i figli, e quei poi mo- 
rissero senza figli ab intestalo , sempre 
si usurpano i termini di restituzione e 
non mai di successione. Poiché nel pri- 
mo caso si dice : Dotes dalae et per rt- 
rtirn rcceptae , et earum restilutio et 
assignotio realiter fiat dictae uxori su- 
perstiti , seu ejus heredibus. Nel secon- 
do ( eh’ è il terzo presso Afflitto ) si 
dice : Et eo casu dictae dotes modo 
praedicto rtceplae veniant , et devenire 
debeant , et ipsarum restilutio realiter 
fiat , et feri debeat heredibus , et sue- 
cessoribus dictae uxorie , sive dotanti 
et ejus heredibus ì. 

i Dunque anche nel caso che si ab- 
bia da succedere ai figli morti ab inte- 
stato dopo la morte della madre , sem- 
pre la Jote si deve restituire ai chiama- 
ti , e sempre si dirà esser caso di re- 
sti tuiione t. 

i II presidente de Franchie nella de- 
cisione 82 in principio, riferisce anche 
il tenore del detto uso , colle medeme 
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parole , abbracciando ambidue i suddetti 
casi , e sempre suppone , che la dote si 
debba restituire , o alla donua , o a i 
figli , o agli credi della donna o a quei 
del dotante , così per la morte del ma- 
rito come della donna , o de' suoi figli , 
quando decederent in pupillari ariate 
vel posi quandocumque ab intestato sine 
liberis legitimis et naturalibus. Nel qual 
caso usando le medesime parole di Afflitto 
soggiunge : Diclae dotes modo praedi- 
cto reniant , et decenire debeant , et in- 
salimi restituito rcaliter fai riferì de- 
beat hcredibus et successoribus diclae 
uxorie , sea heredibus dolanlis. Ecco 
dunque che sempre che si succede in 
virtù di detto uso , sempre si dice caso 
di restituzione , e non di successione > . 

s Cousta anche (ullociò dalla fede che 
fu fatta da’ Notari Napolitani , del modo 
come secondo il loro stile si deve sten- 
der questo patto , nel caso che disciol- 
losi il matrimonio per morte del marito , 
e restituitasi la dote alla dounn Tosse poi 
quella morta con figli , e i figli fossero 
poi morti ab intestato senza discendenti. 
Dalla qual si vede , che il patto si stende 
con parole designanti restituzione e non 
successione , e son le seguenti : Ut mo- 
rientibus f liis in pupillari astate , vel 
ab intestato quandocumque , dotes prue- 
diclae restituantur dotanti ejusque bere- 
dibus et successoribus , et in eomm de- 
Jeclum aliis proximioribus mulieris. Qual 
clausola benché il suddetto de Rosa , co- 
me Avvocalo , e per servire alla causa , 
havesse scritto non doversi attendere ; si 
vede però , che iinmerilarncntc furon da 
lui ripresi i Notari, quorum impcritia , 
disse , totum mtnidum destruit. Mentre 
le parole sono uniformi a quelle usate 
da Afflilo, e dal presidente de l’rancbis 
ite' luoghi citati. Intendendosi però sem- 
pre, quando ne’ capitoli si sia promessa 
In restituzione al dotante o suoi credi co- 
me è in questo caso »■ 

i Nò questo modo di parlare è alieno 
dalla ragione. Perché la successione pro- 
priamente si chiama, quando succeditur 
in universum jus defuncti i v testamento , 
siva ab intestato , non quando si suc- 
cede in particolar genere di beni, elea: 
poeto , come è nel caso preseule 1 . , 

( Perchè questo piuttosto lieve dirsi 
caso di restituzione, che di successione. 



ad instar delia reslilutiooe che si fa ex 
fdeicommisso. Onde sempre che la dote 
debba ritornare al dotante o a' congiunti 
più prossimi ex latere materno esclu- 
dendo anche il padre dalla successione 
de’ figli , contro la regola della legge co- 
mune , sempre si dirà caso di restituzio- 
ne. Onde sempre avrà luogo il patto , 
che in ogni case di restituzione secondo 
1' uso di Capuana e Nido , la dote si 
debba restituire o agli eredi della don- 
na, intendendo degli eredi sanguinis , o 
a quei del dotante i. 

t E per altro non ci sarebbo ragio- 
ne, perchè se la doto si havesse da re- 
stituire dal padre a’figli, i quali poi mo- 
rissero ah intestato , dovesse restituirsi al 
dotante , e se si trovasse già restituito 
a’ figli medesimi , havesse da andare ai 
congiunti dalla parte della madre. Giac- 
ché come si è veduto , cosi nell’ un ca- 
sa come nell’ altro , non si succedo mai 
in universum jus defuncti , uè mai la 
successione si deferisce secondo le regole 
della successione ab intestato. Perchè 
sempre da quella è escluso cosi il pa- 
dre , come tutti gli altri congiunti ex 
latere paterno. Et è certo che se si trat- 
tasse di successione la parte non avrebbe 
potuto pretendere di succedere , nè di es- 
sere crede del figlio della signora mar- 
chesa morto ab intestato , giacché era 
vivo il padre. Dunque volendo succede- 
re , non avria potuto pretenderlo che in 
virtù del patto di Capuana e Nido. Ma 
l' eredità noti può deferirsi per patto. 
Dunque bisogua dire che con si traiti 
di successione , ma di restituzione , la 
quale può ben convenirsi per patto. Dun- 
que se in ogni caso di restituzione se- 
condo l'uso di Capuana e Nido , si con- 
venne che in difetto de' discendenti dèlia 
donna , la dolo si dovesse restituire al 
dotante; al dotante e non a' congiunti 
della donna , dovrà farsi la reversione , 
che è quel che cerchiamo i. 

i E da questa ragione dipende quel- 
I’ altra osservanza praticata indistinta- 
mente ne’ nostri tribunali , che se dopOi 
morta la madre morisse anche il padre, 
ed il figlio come erede della madre fosse 
creditore delle doli sopra 1’ eredità pa- 
terna , 1’ azione di ricuperar te doti non 
si estinguerebbe per l'ndizioue da lui 
fatta dell' eredità del padre , acche sen- 
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za inventario ; contro la regola legale , 
che per l’ adizione dell’ erediti le azioni 
•i confondano. Onde morendo poi il fi- 
glio ab inlealato e senza discendenti , il 
eredito dotale passa o agli eredi del do- 
tante , quando ci sia il patto a lor be- 
neficio , o ai congiunti ex parte mutrie, 
quando il patto non ci eia. Nò i con- 
giunti e* parie patria polrebbon dire , 
che tal credito fosse estinto. Come fu 
deciso nella decisione stessa di Afflitto 
237 e nella della decisione del presi- 
dente de Franchie 92 , ed è cosa cbe non 
ammette controversia 1 . 

i Del che la ragione è , perchè in 
dette doli non si succede titulo Aeredi- 
tario , ma devono restituirsi in virtù del 
patto. Il perchè non si dice mai il figlio 
averne acquistato il dominio irrevocabi- 
le , e per conseguenza le azioni non si 
confondono ad inalar Jtdeicommisai. E 
uindi ba origine quel volgalo brocar- 
ico appo i nostri causidici , cbe quando 
i figli son morti senza discendenti ri- 
spetto alle doli , cbe si devono restitui- 
re , si considerano ac ai nunquam fuis- 
aenl in mundo ; e la restituzione si deve 

La restituzione è sempre la stessa tanto 

Una obbiezione , tenuta già per fri- 
vola ne' tempi ne' quali erano frequenti 
e quotidiane le quislioni intorno agli ef- 
fetti del patto , è stala poi riprodotta per 
iscindere la connessione cbe lega insie- 
me le due parti del patto medesimo. Ci 
piace proporre la difficoltà ne' termini 
medesimi nc’ quali I’ enunciò uno di quei 
vecchi , ma grandi uomini del nostro 
foro per intendere di poi la soluzione , 
cbe ne dà egli stesso. Questi è il reg- 
gente Francesco Merlino Pignalelli , scr t- 
tore e magistrato del decimo sesto e de- 
cimo settimo secolo , che lece sentire il 
suo nome anche in Ispagna , ed illustrò 
il foro di molle egregie opere , tra le 
quali sono notabili i libri delle sue con- 
troversie forensi. Aveva egli già prima 
di Francesco d’ Andrea, dimostrato cbe 
il patto contiene un diritto di restitu- 
zione a rispetto della dote , e prevenir 



(I) V. I' intera allega stoni impressa 
da Carlantoruo de laica nelle osserva- 



fare a quei medesimi , a'quati si havreb- 
be da fare , quando io esse i figli noti 
fossero mai succeduti 1 . 

■ Da tutte le quali cose però si rac- 
coglie ; che se è vero , come non può 
dilficultarsi esser verissimo , che la suc- 
ccsione non può darsi nfsi in universum 
jus defuncti ; che la successione non si 
deferisce per pactum ; che il figlio suc- 
cedendo nelle doti materne , non n’ac- 
quista il dominio irrerocaiililer , ma sta 
soggetto alla restituzione in caso cbe 
muora ab intestato e senza figli , c per- 
ciò le azioni non si confondono ; c fi- 
nalmente se è vero cbe se si fosse trat- 
talo di successione , i sii non avriano 

g aiuto pretender di succeder a Gio : 
adiste defunto , ad esclusione del pa- 
dre ; ne segue manifestamente che non 
si potè trattar di altro che di restituzio- 
ne, e per conseguenza deve aver luogo 
il patto che in ogni caso di restituzione 
la dote si debba restituire agli eredi e 
successori della donna ex corpore , in 
mancanza de’ quali , per necessità si ha 
da restituire agli eredi del dotante (Il z. 

ne' beni materni , quanto ne’ paterni. 

volle il dubbio che potesse farsi intorno 
a’ beni paterni. 

i Ma dirai , ti si conceda che il patto 
de' coniugi per I' esclusione dalla succes- 
sione de^ figli sia inseparabile dalla re- 
stituzione delle doli , ciò uon pertanto 
quello risguarda solamente l'esclusione del 
padre dalla successione delle doti mater- 
ne , pervenute a’ figli già morti , che è 
appunto il caso della restituzione delle 
doli. Ma qui trattasi di escludere la ma- 
dre dalla successione de’ beni pervenuti 
a' figli dal padre , eoi quale caso non 
ha alcuna connessione nè alcuna ragiona 
d'inseparabilità la restituzione delle doti; 
e però concedendoti anche cbe il caso 
della successione del padre fosse corre- 
lativo a quello della restituzione della 
dote , pure il caso della successione ma- 
terna de' aversi come una cosa distinta 
e separata , dapoiebè non ha nulla di 



stoni alla consultazione 61 del reggin e 
Ultore Capecelatro. 
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comune colla restituzione della dote , il 
parche non de' aversi come compresa nel 
patio medesimo i. 

Odasi la risposta : < si risponde che 
non si può rendere iniquo o disuguale 
sia il patto, sia la consuetudine , ad evi- 
tare il quale inconveniente, volle 1’ uso 
collo stesso sermone rendere uguale ed 
uniforme 1’ esclusione ; c siccome dove- 
va il padre essere escluso dalla succes- 
sione de’ beni materni per l’ obbligazio- 
ne della restituzione della dote , cosi la 
madre de’ essere esclusa da’ beni patemi, 
o l’ una e I* altra esclusione prende ori- 
gine dalla stessa restituzione , cioè del 

S adre per 1' obbligazione di restituir la 
ole , e della madre per la necessità di 
serrare I’ uguaglianza. 

Di questa conclusione non si dubitava 
più a'tempi di Francesco d' Andrea, colla 
cui voce finiremo, siccome abbiamo co- 
minciato. Impercioccbè nella causa per la 
quale fu scritta l’allegazione di sopra rife- 
rita fu altresì citato l’esempio d’una deci- 
sione negli stessi termini pronunziata nel- 
la causa della duchessa di Laurito co’fra- 
tclli Pisane!) i e Suardi per la successio- 
ne di Giambattista Sasso e per la resti- 
tuzione della dote di Giulia Orefice sua 
madre. Disputavasi allora se la dote do- 
vesse essere restituita agli eredi del do- 
tante ovvero della dotala , ma non si 



rivoco in dubbio nè che i beni patemi 
dovessero essere restituiti a* prossimi con- 

S iunti del padre , nè che i parafameli 
o vesserò tornare a* prossimi congiunti 
della madre , siccome I’ attesta lo stesso 
d’ Andrea nella medesima allegazione po- 
che linee appresso a quelle disopra ri- 
portate. 

i E per li beni paterni non ci era 
difficoltà che spettassero a’ più prossimi 
ex parie patrie. Conforme nè meno si 
difficoltò che ne' beni materni dovessero 
succedere i più prossimi dalla parte della 
madre i quali erano i suddetti fratelli 
Pisanelli e Suardi. Ma la difficultà fu 
per rispetto alle doti , le quali in virtù 
del detto patto , in mancanza degli ere- 
di ex corpore si avevano da restituire 
agli eredi del dotante ch'era stalo il Ve- 
scovo d' Acerno a. 

Più deli* autorità di questi grandi uo- 
mini intendiamo valerci della perfetta 
congruenza delle loro idee co* principi 
dolla giurisprudenza ricevuta , e più an- 
cora vogliamo trarre argomento della 
solenne ritrattazione fatta dal consigliere 
de Rosa. Ogni altra dottrina dunque che 
gli alleganti del nostro foro banuo rica- 
valo dijlla sesta delle sue consultazioni 
dovrassi avere corno erronea , e come 
condannata da quello stesso autore, ohe 
1’ aveva da prima sostenuta. 



vm. 

Come debba intenderei V assimilazione del patto al fedeeommeseo , 
falla da alcuni scrittori. 

V assimilazione non confonde le cose assimilale. 



Due sono le opinioni nolle quali deesi 
trovare la verità : o quella del S. C. 
u del presidente de Franchia , o l’ altra 
de’ suoi contraddittori. Il pri.uo nell’ a- 
vere pronunzialo la massima succeditur 
mairi et non Jiliae ha inteso dire : è un 
diritto di restituzione , il qualo appartie- 
ne all’ eredità di colui in favor del qua- 
le fu fatta la rinunzia ; i secondi allor- 
ché hanno sostenuta l’opposta massima, 
cioè succeditur filiae et non mairi, hau- 
oo qualificato la disposizione del patto 
Como una sostituzione compendiosa fatta 
a’ figlinoli che sarebbono nati dal matri- 



monio, e perciò hanno affermato doversi 
succedere ali’ ultimo moriento e non ai 
genitori già morti. Io tale conflitto chi 
ba segnilo la sentenza del S. C. ha ma- 
nifestamente c necessariamente rigettato 
l' idea del fedocommesso. E però tutti 
i fautori di questa opinione , come Gian- 
nangclo Pisanelli , Marino Freccia , Af- 
flitto, Jacopo Agnello do Botti» , Sci- 
ione Rovito , Agnello Amato, Molfcse, 
rovonzale , De Marini», Francesco d’ An- 
drea, il reggente Marciano , Marcello do 
Grassi» c Giuseppe de Rosa giudicante , 
disconvengono dal fedocommesso , perchè 
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noo possono volere nell > slesso tempo due 
caratteri legali l’ uno all’ altro ripugnan- 
ti ri). 

Ciò non pertanto alcuni di questi per 
«piegare come , trascurala la persona 
dell' ultimo moriente , si ricorresse alla 
successione del genitore già defunto, han- 
no fatto uso della similitudine del fede- 
commcsso- Molfese il quale scriveva nel 
tempo in cui prevaleva ancora I' opinio- 
ne che no’ fedecommessi si succedesse al 
gravante e non al gravato , dopo aver 
citato gli scrittori i quali la sostenevano 
soggiunge : qui etiam docent quod ti- 
cui in Jtdeicommisso succeditur primo 
acquirenti non aulem ultimo morienli , 
ita creine/ in hoc casti, et sic attendi- 
tur proximitas testatari! non aulem he- 
redis , seu illius a quo ultimus moriens 
bona habuit (2). I.o spiegare come una 
cosa avvenga , e l' addurne un esempio 
anche imperfetto vuol dire rendere ra- 
ionc dell' effetto , ma non uguagliare le 
ue cose tra loro paragonale , sopra tutto 
quando ciascuna è stala già definita. Si- 
milmente Marcello de Grassis disse , po- 
eta praedicta habenlur loco Jideicommis- 
si ut de paclis nuptialibus .... qui 

• Opinione di Gio : 

Ma qual è il fondamento dall’ opinione 
di coloro che hanno voluto confondere 
il patto col fcdecommesso ? Prima l’ ori- 
gine e poi la disamina di questa opinione 
ne dimostreranno la vanità e l'errore. 

Gio : Francesco de Ponte scrisse il li i 
de' suoi consigli per la causa in cui fu 
pronunziata la decisione xcu del presi- 
dente de Franchia. Difeso egli allora gli 
eredi di Giacomo Caracciolo o adoperò 
ogni studio per abbattere i principi di Na- 



ca; supradictis doctoribus dici! , quod 
sicul in Jideicommisso succeditur primo 
acquirenti non ultimo morienli, sic etiam 
altemlitur proximitas testaloris , non 
ultimi monentis (3). Da questo luogo 
parimenti si rileva una semplice analo- 
gia che far volle I’ autore scegliendo tra 
I' eredità ed il fcdecommesso quello dei 
dae paragoni che potesse meglio spiegare 
I' anomalia del patto di Capuana e Nido. 

Ed infine più propriamente spiegossi 
Francesco d’ Andrea, comecliè avesse in- 
teso esprimere la medesima idea : perchè 
questo piuttosto dee dirsi caso di resti- 
tuzione che di successione ad instar 
della restituzione che si fa ex Jideic am- 
miserì. Siffatto espressioni serbano meglio 
la differenza che passa tra la similitudi- 
ne c la realità , e non solamente »' in- 
tendono senso equivoco, ma dichiarisco- 
no anche lo stesso concetto spiegato con 
differenti termini dagli altri. In somma 
la similitudine è nel solo vocabolo del- 
la restituzione, ma non nella causa dalla 
uale procede , e chi assimila 1' effetto 
opo aver definito la causa distingue c 
non confonde le due cose assimilate. 



Francesco de Panie. 

podano, e quelli della decisione ccxxxvii 
di Afflitto. Il S. C. non pertanto con due 
sentenze , ed a ruote giunte , rigettò gli 
argomenti di de Ponte e stabili quella mas- 
sima , che è il più solenne carattere del 
diritto di riversione , succedi mairi et non 
Jiliae. Ora di tutti gli alleganti de’ tem- 
pi seguenti, i qnali hanno seguitola slessa 
opinione di Gio: Francesco, non si Irova 
alcuno che non stesi appoggiato alla sua 
autorità , o che abbia addotto diversi 
. . x u ‘ I o- a. a» * .: * 



t,l) V tdi Gio : Ang. Pisnnelli ad Neap. 
super cons. si quia vel si qua post, 
n. 186 fot. 117. 

Afflitto Decs. CCXXXPII n. 2. 
Jac. Agn. de Bottis addìi, ad cons. 

si quis vel si qua tit. 73. 

Rotilo Decis. XC1X n. 8. 
Agnello Amato cons. 26 n. 34. 
Carlo de Rosa glossog. n. 518. 
Provenzale obscrv. XP ad cons- 



ti quis vel si qua. 

De Marinis resol. jurislit 1 cap. 
843 n. 9, 10, 11 , 14, 13, 17, 
18 e 19. 

Marciano dispai . FUI n. 19. 

(2) In addi t. lom. 2 fui. 181 «. 6. 

(3) In allegai, prò duce Belcastri im- 
pressa in addìi. Blasii A! timori ad de- 
cis. 100 Rotiti pag. 333 col. 1. 

26 
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o più Torli argomenti ilo’ tuoi. Domar* 
liiomo però in primo luogo , so taccia 
aulorilà un’opinione riprovala dalla sei»- 
(cura del giudico? Ed in secondo luogo 
per ouor dello stesso de Poole notiamo, 
die essendo già magislralo scrisse il notissi- 
mo libro de potatale proreai a, nel quale 
ebbe pure occasiono <li parlare del patto 
e. dello differenze che lo distingueva dal- 
l’ uso id proceri o magnati o dal diritto 
comune. Ora parlando ivi di tali diffe- 
renze si riferì alla decisione ccxxxvii di 
Afflitto , fece menziono della decisione 
allora di .recente pronuniiala per I’ ere 
dità di Muzio Pignalelli , o concbiuse ; 
y uare non crii discedendum a decisis 
per nostros antiqnos potrei tam emi- 
nente! et versatoi in hoc materia con- 
suetudinum (1) ; il cho fu dal P. Riot- 
tose inlerpelrato come una ritrattazione 
della prima opinione (2). 

E passando poi all’ intrinseco valore 
della stessa opinione , due furono i po- 
tissimi argomenti de’ quali si valse per 
porre alla tortura il senso di Napodano, 
e per confutare Afflitto : il primo che es- 
sendo scopo del patto l’ esclusione de’ ge- 
nitori , ottenuta questa , tutto il rima- 
nente dovesse procedere secondo la con- 
suetudine si quii rei ti qua. Cotesto ar- 
gomento è mentovato nella decisione xen, 
e fu dal S. C. rigettato e confutalo. L'e- 
sclusione de' genitori fu certamente la 
prima origine del patto, ma il Coe del 
patto medesimo fu la conservazione ed 
il ritorno do’ beni , sì ebo la quistiono ver- 
sava circa il vedere quel che le parli 
avessero convenuto c non circa ciò cho 
fosse caduto nello prime cogitazioni di 
coloro , i quali videro la necessità della 
nuova cautela. 

il secondo argomento fu che il patto 
non conteneva se non una sostituzione 



compendiosa a'figfiuoll nati da! matrimonio 
contratto alla nuova maniera , il perché 
verificato il caso di tal sostituzione do- 
vevasi succedere all' ultimo morienle , co- 
me in ogni altro caso di sostituzione. Co- 
testo argomento specioso ed apparente , 
era diTetluoso nelle sne fondamenta , ed 
era stato già prevenuto dalla sagacità di 
Napodano. Qual’ò la persona sostituita ai 
figliuoli? Se é una seconda persona oltre 
al disponente 1' argomento è vero ; ma 
se è la stessa persona del disponente 1’ ar- 
gomento è falso , ed invece della sosti- 
tuzione trovasi il diritto di ritorno. Ora 
Napodano risolvette il dubbio in più luo- 
ghi , e spezialmente in quello sopra tutti 
gli altri notabile : cuoi dieta renuneiatio 
fucrit concepla in persona uxori s prò 
Aereditus suis in casu non existentium 
Jtliorum , qui casus jam etenil : ergo 
de illit AerediAus videtur fuisse et Juit 
actum qui succederent uxori non exi- 
stentiAus filiis (3). Adunque se la ri- 
nunzia dell’ un coniuge fu coacepula in 
favor dell’ altro , gli erodi vengono rap- 
presentando la stessa persona di Ini, e 
però manca la seconda persona gratifica- 
la , il ebe costituirebbe la sostituzione fé- 
decommessaria (4;. 

Tat'ò l’opinione di de Ponte da lui stesso 
riprovata, e che molti dopo di lui ripe- 
terono per l’ interesse delia causa che so- 
stenevano. Di questo numero furono Gian- 
nandroa di Giorgio , Scipione Teodoro 
ed Ettore Capeoelatro, sebbene quest' ul- 
timo sembri ondeggiare tra lo due con- 
trario sentenze. Il detto di luUi costoro 
vale tanto quanto quello dell’ antesigna- 
no i ed è sfornito di ambidue i requisiti 
che sogliono dar forza alle opinioni de- 
gli scrittori del foro , oioè 1’ autorità e 
la ragione. 



Opinione di Lavatila. 

Surve indi nel secolo seguente nno messo legale. Questi fu Camillo Laratba 
scrittore , il quale ravvisò nella coDSue- giudica ai Vicaria de' principi del xru 

tudino fi quii rei si qua un fodccom- secalo , ed autore di alcuni consigli e 



(1) De Ponte de Potest. Pror. Di suc- 
cess. mulier. n. 22 e 23. 

(2) Alotfesc ad consuet. neapol. de 
renunciat. quart. 15 n. 4 a 13. 



(3) y. sopra a pag. 183. 

(4) V. de Ponte cons. 61 voi. 1 n. 15 
e 16. 
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responsi legali (1). Ma lanlo il consiglio- 1' opinione di Giuseppe do Rosa , nella 

re Provenzale , quanto Carlo de Uosa de- sesta dolio suo consultazioni , perché da 

risero una tale opinione, specialmente per giudice rispose a se stesso , e diede l’ c- 
la conseguenza che da questa avrebbesi sempio di quel candoro d’ animo e di 

potuto trarre a rispetto del patto di Ca- quell’amore per la verità che distinguc- 

puana e Nido (2). no il magistrato ed il giureconsulto dal- 

Finalmente poco ci fermeremo sopra l’ allegante (3). 

IX. 

La rinunzia è adoperata nel patto come mezzo coordinato al fine 
della rettiluzione. 

È teorema di diritto che quando la diritti suoi. In questi ed in tutti gli al- 
legge ha stabilito requiponderanza di due tri casi, ne’quali la legge ha creduto utile 
cose, si pub scambiare o assumere l’ una l’assumere por vero quel che era sola- 
per l'altra, ottenendone sempre il me- mente possibile , la finzione giova tanto 
desimo effetto. Del pari dimostrato è, quanto la verità, cessando per ministero 
che pub la legge per una giusta causa della legge stessa ogni differenza tra ’l 

fingere che una cosa sia nel tempo pre- fatto reala ed il fatto presunto. E però 

sente o nel passato , comechè manchi la dove uu'obbligatione sia rondata sopra una 
sua reale esistenza; e sopra tal potestà finzione di diritto, può discettarsi sa l'ob- 
delln legge sono fondato tutte quelle cho bligasione sia valida , ma una volta am- 
dicoosi presunzioni di diritto. Cosi per messa la sua validità non si può distin- 

finzionc della legge Cornelia il cittadino guerc tra gli effetti della verità naturale 

ridotto in cattività avevasi per morto nel- e della legale (4). Premesse tali nozioni 
1’ ultimo momento della sua libertà ; e sarà facile il concepire come operi la ri- 
per una simile presunzione quando che nunzia contenuta nel patto , ma giova 
fosse restituito alla cittadinanza avevasi , prima determinare a che siesi rinunziato 
come se non avesse giammai perduto i ed in favor di quali persone. 

Validità della rinunzia. 

Ciascun coniuge ha rinunziato a’ beni gli. Cotesla rinunzia è forse riprovata 
dell’ altro, che si sarebbono trovati nel- dalla legge? No: 

l’eredità dc'comuni figliuoli, se costoro I. perchè le leggi romane odiavano le 
fossero morti intestati e senza discendenti. rinunzie dell* eredità degli uomini vi- 
E vero nou pertanto che quando la ri- venti (S) ; 

nunzia è stata fatta , il rinanziante non 2. perché permettevano le rinunzie di 
aveva acquistato il diritto del quale ba certi e particolari beni , spezialmente 

voluto spogliarsi , ma solamente preve- quando erano fatte per cagione di ma- 
deva che potesse un giorno appartener- trimooio (8) ; 



(1) Consil. 113. 

(2) y. Provenzale e de Uosa loc. cit. 

(3) V. sopra a pag. 196. 

(4) Jreran. Interpr. lur. HI. Ili 
cap. XXI n. 17. 

AUascrra de Fiction. Jur. Traci 1 
cap. II. 

(5) L. 4 C. de mutil. stipai. 

L. 34 C. de transad. 

L. 13 C. de pad. con. 



(6) L. 12 D. de paci, dotai. 

Strykio Pandcct. lii. 2 tit. 14 de 
pad. §. 18. 

la. supplem dissert. Ili cap. 6 de 
paclis. §. 6. 

Id. de succes. ai intest. disp. 8 
cap. 3 6. 2S. 

Cristian. Thomas, dispai, inaug. 
de paci, dotai. 
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S. perche non ere violalo , ami era 
permesso, il disporre de’ diritti futuri, i 
quali allorché reri fica sansi, avevansi come 
presenti nel tempo della disposisione (1;; 

4 . perchè le leggi romane espressa- 
mente permettevano i patti di futura suc- 
cessione anche universale , quandoché 
riguardassero incerte persono viventi o 
non viventi (2) ; 



5. perchè nell' uso dell’occidente fu- 
rono ricevuti anche i patti di futura suc- 
cessione di persone certe e viventi , per 
favore di matrimoni (3) ; 

6. e finalmente perchè non si è giam- 
mai dubitalo della validità dell' auzidetta 
rinuncia insino a che abbiamo vivuto col 
diritto romano e colle nostre leggi mu- 
nicipali (4). 



Persone in favor deile guati fu utilmente rinunziato. 



La rinunzia fu falla da un coniuge in 
favor dell’altro c do’ suoi eredi. Chia- 
tuiusi costoro eredi della linea o agnati, 
la differenza del nome non serve se non 
n dinotare le persone , ed a spiegare il 
fiue della rinunzia. Ma certamente co- 
storo non potranno venire se non come 
eredi del coniuge in favor del quale fu 
fatta la rinunzia , e vi verranno se il 
diritto si verificherà nel tempo in cui il 
coniugo stesso più non esisterà. Or co- 
testo coniuge mcnlrochè ha stipulato un 
diritto utile per gli eredi suoi , ha ri- 
nunziato anche per se e por loro ad un 
diritto eventuale che avrebbe potuto ac- 
quistare sopra i beni dell'altro coniuge. 

Per evitare l’ambiguità che uasce dal 
diritto alternativo de’ due lati , paterno o 
materno, chiamiamo quel primo coniuge 
il marito , e questo secondo la moglie. 
Ora polrchbono gli credi della moglie 
profittare della stipulazione pel ritorno 
de’ beni materni , impugnandola poi pei 
paterni f polrebbono giovarsi della rinun- 
zia del marito per escludere costui dai 
beni elio avrebbe ereditato dal figliuolo, c 
rifiutare gli effetti dell’ uguale rinunzia 
fatta dalla madre ? No’l potrebbero per 
molte manifestissime ragioni : 



1. Allorché la madre ha rinunziato ai 
beni paterni , i congiunti consanguinei di 
lei non erano nei parentado del futuro 
sposo , c non avevano diritto a' suoi 
beni. Il diritto loro comincia dal matri- 
monio , il quale fu contrailo sotto que- 
sta condizione , si che quando prelendcs- 
serosucccdere a'figliuoli dello stesso matri- 
monio trovcrebbono controdi loro la con- 
dizione di quel fatto medesimo del quale 
inlenderebbóno giovarsi , e per conse- 
guente la loro azione resisterebbe alla 
regola : ex qua persona quia lucrum 
capii ejus factum praestare deiet (5). 

2. Il loro diritto non potrebbe nascere 
se nou dall'esistenza défigliuoli, dappoiché 
raffinila col padre passò ad essero co- 
gnazione nc’figliu ili.nla dove o nou sono 
nati figliuoli, o si hanno come non nati 
nsll'inleresse de’ coniugi, cessa la causa 
del diritto c per conseguente cessa anche 
f effetto. Il marito o per lui i suoi cre- 
di invocherebbero la massima : non se- 
quota promissi fide, dominii jus in sua in 
caussam recedi conventi (G). Quest' è 
quel principio che applicato a tutti gli 
alti clic nascono sia dalla legge, sia dal 
Tatto dell’ uomo , è stalo generalmente 
enuncialo ed illustrato in quel notissimo 



(1) L. 8 D. de contrah. empi. 

L. 73 D. de veri, oiiitj- 

L. ultim. C. quae res pi'jn . ohi. 
poss. 

L. 3 C. de donai 

(2) L 3 D. prò socio. 

L. 23 D. de action, empi. 

Cujac. in Tit. 1 de ad. empi. Hi. 
XJX Dig. T. V H coi. 790 Ed. 
A 'top- 

Caroli Mulinati Consil. XV. 



Stiglio de Paci. Seri IH cap. 6. 

(3) boccila Leonia XI- V. 

(.vjacio alla della Novella. 
Stiglio a’ luoghi sopra citati. 
Fai’-o Tit. de Paci. coni-, df. VI , 

vn , viti. 

(4) . V. Napodbno ad oons. si qua 
vcl si qua glos. n. (87 e 197 a 204. 

(5) L. 149 O. De R. J. 

(G) L. G C. de paci, inter emp. et 
vendi!, compos , 
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